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Ministro José de Aguiar Dias

Como motivo especial para o realce que merece o aniversa-
rio de nove anos da fundagao desta REVISTA, elegemos a coinci-
déncia do Centenério do nascimento de um dos mais ilustres ma-
gistrados do Estado do Rio de Janeiro, do Ministro Aguiar Dias, co-
memorado em 2006, a 23 de agosto. Destaque maior para esse
acontecimento ja foi dado pelo TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTA-
DO DO RIO DE JANEIRO, bem como pelo seu MUSEU DA JUSTI-
CA, com variada atividade cultural comemorativa. Nesta nossa
edigdo especial de aniversario (n? 36), reunimos temas de nossos
colaboradores que adotam estudos da Responsabilidade Civil como
o fez o Mestre da nossa cultura juridica. Consagrou-se Aguiar Dias
pela sua atividade profissional, mas foi por seu livro “DA
REPONSABILIDADE CIVIL”, que langou, em 1944, apreciado, des-
de entdo, em seguidas edi¢bes, a marca de sua inteligéncia para
muitas geragoes.

O Juiz, o Desembargador do nosso Tribunal de Justica e o Mi-
nistro do antigo Tribunal Federal de Recursos, hoje Superior Tribunal
de Justica, JOSE DE AGUIAR DIAS, consagrou-se nas letras juridi-
cas, com obra de leitura obrigatoria de estudiosos do Direito, que
nado poderdo esquecé-la. Advogado desde que cessou a sua ativida-
de judicial, voltou as lides do foro e reiniciou com senso e brilho a
atividade fecunda de contactos com clientes e magistrados, seus
antigos colegas do Rio de Janeiro, de longa convivéncia desde que
recebeu a nota maior de aprovac¢do no Concurso para a Magistratu-
ra em 1944.

Chegamos a este nUmero e mantivemos a REVISTA trimestral,
com circulagdo regular, sem atraso. Hoje a Escola da Magistratura
do Tribunal de justiga-R) tem a honra de consagra-lo a divulgagao do
tema de maior gosto daquele Mestre, de tantos juizes seus colegas
da era presente, que também honram a atividade judicial do Estado
do Rio de Janeiro.
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Nossa capa, ja reproduz a imagem de Aguiar Dias bem perto
do Cristo Redentor, erguido em 1931. Esté ele a complementar o que
temos em simbolismo de humana cultura na beleza da cidade, com
suas florestas e montanhas, a velar pelas areias, praias e recantos
que apontam as imagens de um Brasil inexcedivel em atracées
naturais.

Em sua obra Responsabilidade Civil em Debate (For.12 ed.
1983, pag. 29), Aguiar Dias afirmou:

“Numa informacio sobre responsabilidade, talvez também
caiba falar sobre o STF. Nos seus mais de cento e cingiienta anos,
tem conhecido muitas vicissitudes, pois nele vém desaguar todos os
grana’es problemas nacionais. Nos altimos tempos afrontou experl-
éncias a que se julgavam imunes suas prerrogativas. Flas serviram
para aclarar um conceito muitas vezes mal-entendido. Assim como
um decreto ndo transforma um ristico em cavalheiro, as prerrogati-
vas da magistratura ndo poa’em dar bravura a quem ndo a tem, nem
a sua destinagdo € mais alta. Flas existem para firmar a eminente
posicdo do Judicidrio, que ndo é servico, mas Poder do Estado. Fsta é
a sua responsabilidade”.

Décio Xavier Gama
Desembargador.- Coordenador da REVISTA DA EMER]
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Reformas e Ajustes Institucionais. Sistema 17

Judiciario. Escolas Estaduais de Magistratura
Paulo Roberto Leite Ventura

Desembargador Presidente da 1? Cimara Criminal T)/RJ e Di-
retor-Geral da Escola da Magistratura do Rio de Janeiro.

Os diversos fatores que constituem causa do crescimento des-
medido do apelo ao Judiciario para se manifestar sobre novos
conflitos. Os reclamos da sociedade e a hora de reformas.
Sera a hora se implantar um Direito novo ou de se formarem
futuros juizes menos “devotos do codigo”, ndo tanto legalistas
formais? A emenda de reforma n® 45/2005 n3o chegou a pro-
mover reforma estrutural e nao atendeu as expectativas. Ante
o que dispée o art. 52, inc. LXXVHI da CF, sobressai-se a ne-
cessidade de juizes com predicados de desempenho e aper-
feicoamento, para os quais as Escolas da Magistratura se tor-
nam necessarias. A EMER), por isto mesmo, se acha voltada
para a missao de formar e aperfeicoar magistrados. A utiliza-
¢ao de metodologia propria, de cadernos de exercicios, de
casos concretos, estagios em Varas e Juizados. Os juizes apro-
vados em concurso e ja nomeados sdo submetidos a Curso
de Iniciagdo de quatro meses. Segue-se o seminario mensal
em conjunto com o Conselho de Vitaliciamento. Em 2005 fo-
ram ministradas 9.611 aulas. O Curso de Formacao de Juizes
Leigos. Os Foruns Permanentes (13 féruns). Os Nicleos de
Representagdo no interior.

A Teoria da Perda de uma Chance em Sede de
Responsabilidade Civil

Roberto de Abreu e Silva

Doutor em Direito e Desembargador do TJ/R).

1. A vocagao de indenizar do Direito brasileiro. 2. Teorias
tradicionais em sede de responsabilidade civil: a) culpa; b)
objetiva ou sem culpa provada, do risco e consumerista; 3.
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. Teorias ecléticas: a) de garantia de Boris Starck; b) da culpa
: como violagio de obrigacgio legal, de Paul Leclercq; c) a falta
contra a legalidade constitucional; d) a perda de uma chance;
4. A Doutrina da teoria da perda de uma chance. 5. A sangdo e
quantificagdo dos prejuizos. 6. A visao jurisprudencial da teo-
ria da perda de uma chance. 7. Conclusio.

A Obrigacio de Diligéncia e a Responsabili- 50
dade Civil do Profissional Liberal

Nagib Slaibi Filho

. Desembargador do TYR] e Professor da EMER] e UNIVERSO.
Embora seja empreendedor, o profissional liberal ndo se con-
funde com o empresério (art. 966 do Cédigo Civil Brasileiro e
art. 2.082, CC italiano). £ um profissional auténomo e se sub-
mete ao Direito do Consumidor, sem, contudo, lhe ser aplicada
‘a regra da responsabilidade objetiva. No tocante a inversao
dos 8nus da prova, cabe ao consumidor demonstrar, de modo
preciso e profundo o exame da culpa do profissional liberal.
No tocante a antiga divisdo das obrigagGes em: de meio e de
resultado, cabe apontar a diferenga de entendimento da doutri-
na e mesmo da aplicagio a esse ou aquele profissional liberal
de uma ou outra espécie de obrigagao. Assim o caso da cirur-
gia plastica, dos dentistas e outros, “constitui interpretagdo con-
tra legem dispensar-se o elemento da culpa na apuragdo da
responsabilidade civil do profissional liberal ainda que sob o
fundamento da natureza de resultado da obrigagao”.

O Desafio da Celeridade na Prestacio 70

Jurisdicional

José Carlos Barbosa Moreira

Desembargador (aposentado) do TI/R).

No tocante ao tema a ser discutido, convém afirmar que a
Justica deve ser, de preferéncia rapida, ndo, contudo, a qual-
quer preco. O maior valor da justica deve ser a sua qualida-
de. Nio temos estatisticas sobre a celeridade de processos.
O caso da ltalia, um dos paises mais importantes no terreno
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do Direito Processual. No entanto, a sua justica sofre de mo-
rosidade cronica. S6 no ano de 2002, a Comissdo Européia
de Direitos Humanos condenou aquele Pais por infragcdo do
tratado relativo a esse assunto a nada menos que 289 vezes.
O Brasil tem também os seus problemas, que ndo sdo maio-
res do que os de outros paises. O aumento constante da po-
pulacio e a complexidade da vida econdmica e social sio
fatores que provocam mais atrasos no andamento dos feito.
O crescimento de demandas de consumidor, de direito de
familia, sobre o meio ambiente e sobre outros temas. A possi-
bilidade dos meios alternatlvos de justica, entre os quais o da
arbitragem.

A Responsabilidade Civil do Transportador Ro-

doviario Urbano

~ José Carlos Maldonado de Carvalho

- Desembargador da Primeira Cdmara Civel do TYRJ. Coordena-
dor e Professor de Direito do Consumidor da EMER). Professor
Titular de Direito Civil e do Consumidor da UNESA.

O transporte urbano e as fungGes sociais e econdmicas do

Estado. Os arts. 730 a 756 do Cédigo Civil de 2002 e o trans-

porte de pessoas e de coisas. O CDC (art. 14) ja regulava a
relagdo. A violéncia, os roubos e os incéndios causados a
6nibus, com objetos atirados nos coletivos que provocam
danos em passageiros sdo fatos que preocupam os aplicadores
do direito no tocante a fixagao da responsabilidade e a
mensura¢do do valor indenizatério. A responsabilidade
contratual e a extracontratual (art. 37 § 62, da Constituigcdo e
oart. 14 do C. D.C.). A questao da contagem de juros e corre-
cdo monetaria. Contrato consensual, bilateral, oneroso e
comutativo. O momento do inicio do contrato e da
incolumidade. A culpa do passageiro e o nexo de causalida-
de. A culpa da vitima e a culpa concorrente. O fato doloso
exclusivo de terceiro. O enunciado da Stmula n? 187 do STF
e o fortuito interno. O fato doloso e exclusivo de terceiro e
fortuito externo. O assalto em 6nibus é fato exonerativo, nio
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obstante algumas posigdes em contrario. O uso da arma de
fogo. A sugestao da criagdo de um seguro social para fatos
externos.

Responsabilidade Civil dos Estabelecimentos 93

de Ensino - A Eticidade Constitucional

Mauro Nicolau JaGnior

Juiz de Direito da 48¢ Vara Civel do T)/R/ e Professor das Uni-
versidades Esticio de $3 e Cindido Mendes e da EMER).
Célia Cristina Munhoz Benedetti Nicolau

Advogada e Professora na Universidade Cindido Mendes.
1. Introdugdo. 2. O direito fundamental de acesso a educa-
¢do. 3. A democracia, a cidadania e a solidariedade entre os
homens na sociedade moderna. 4. Esbogo histérico da Res-
ponsabilidade Civil. 5. A responsabilidade civil dos estabele-
cimentos de ensino ante a Constituigio Federal e a forga
normativa da Jurisprudéncia. 6. A possibilidade juridica de
cumulagdo de danos morais e danos estéticos. 7. Dano a
imagem. 8. Conclusio.

Indenizagdo Punitiva 135
André Gustavo Corréa de Andrade

Juiz de Direito do T}/R/ e Professor da EMER).

1. O papel da responsabilidade civil na sociedade contem-
porédnea. Reparagdo, prevengao e punigdo. 2. A Doutrina dos
Punitive damages. 3. A Doutrina e a Jurisprudéncia brasilei-
ras. A dupla fung¢do da indenizagio do dano moral. Tese mis-
ta ou funcional. 4. Critica a tese mista ou funcional. 5. Funda-
mento constitucional da indenizag3o punitiva. 6. Pressupos-
tos da indenizagdo punitiva: Dano moral. Culpa grave do
ofensor. A obtengio do lucro com o ato ilicito. 7. As finalida-
des da indenizagdo punitiva. Punigio (retribui¢do). Preven-
¢do (dissuasdo). Eliminagdo do lucro ilicito. Preservacio da
liberdade contratual. Manuteng3o do equilibrio das relagées
de consumo. Defesa de contratantes que se encontram em
posigdo de inferioridade. 8. Situagdes em que ndo se justifica
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a indenizagdo punitiva. Culpa leve. Responsabilidade objeti-
va. 9) Critérios para a fixagdo do valor da indenizagao puni-
tiva. 10) Consideragdes finais.

Responsabilidade Civil do Delegatario Notarial

e de Registros Piablicos

Jairo Vasconcelos Rodrigues Carmo

Juiz de Direito (aposentado) do T/R).

1. Constituicdo e Cartérios Extrajudiciais: O Novo Modelo e seu
Regime Juridico. |l. Natureza Delegada da Atividade Notarial
e de Registros Publicos; Ill. Responsabilidade Civil de Notarios
e Registradores; 1. Introdugdo: 2. Responsabilidade objetiva e
nao subjetiva do Delegatario; 3. Os extremos da Distingdo:
Responsabilidade do Estado pelos Danos de Cartérios Oficiali-
zados, vagos ou em Regime de Intervengao; 4. Inexisténcia de
responsabilidade subsidiaria ou solidaria do Estado; 5.
Delegatario nido é agente Publico, é colaborador: O equivoco
conceitual da Doutrina e da Jurisprudéncia; 6. A pedra de tro-
peco de Juizes e Tribunais; 7. Perspectivas éticas da Responsa-
bilidade Civil do Delegatario Notarial e de Registros Piblicos.
IV. Responsabilidade do Estado por fato da Fiscalizagdo Judici-
aria; V. Aplicagido supletiva do Cédigo do Consumidor e do
Cadigo Civil; VI. Causas excludentes da Responsabilidade Ci-
vil; VII. Conclusoes relevantes.

Responsabilidade Civil por Protesto de Titulos:

Danos Possiveis ao Devedor

Décio Xavier Gama

Desembargador (aposentado) do TI/R/ e Coordenador da
REVISTA DA FMER).

1) O Protesto de Titulos de Crédito e seu conceito. 2) O anti-
go Decreto n? 2.044, de 31.12.1908 (Letra de Cambio e Nota
Promissoria) e atual Lei n?9.492 de 10.9.97, que regulamen-
ta o protesto de titulos de Crédito. 3) Os fins especificos do
protesto e sua utilizagdo ao longo do tempo. 4) O protesto
necessario: o direito de regresso do credor contra o endossante
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e o protesto do titulo para fins de requerimento de faléncia. 5) O
Protesto Facultativo: a constitui¢io do devedor em mora. 6) Os
registros de protesto e a sua utilizagao pelo credor para simples
caracterizagdo do mau conceito comercial do devedor. 7) A
evolucao dos servigos de protesto que passaram a constituir sim-
ples cadastro de pessoas que retardam o pagamento de seus dé-
bitos. 8) Criagcao de novos servicos por comunidades de credo-
res para oportuna identificagdo geral dos que mantém em dia o
pagamento de seus débitos (SPC, SERASA). 9) Os cadastros ban-
carios e interbancarios. 10) Utiliza¢io de tais servicos de cadas-
tros negativos sob pena de corte de servigos por empresas con-
cessiondrias de servigo puablico (LIGHT, TELEMAR, CEDAE). 11)
O corte da prestagdo do servigo, como o de agua, luz e gas,
envolve conflitos e mao-de-obra ostensiva em massa, sujeita as
liminares judiciais e a censura do Poder concedente.

Responsabilidade Médica 205

Gracia Cristina Moreira do Rosario

Juiza de Direito do Tj/R/ e Mestre em Direito pela Universida-
de Gama Filho.

Responsabilidade extracontratual. Responsabilidade contratual:
Conceito. Simultaneidade da responsabilidade contratual e
extracontratual. Dano moral. Dano estético. Obrigagdo de
meio e Obrigacdo de resultado. Erro médico. Obrigacio de
meio. Obrigagdo de resultado. O Cédigo de Protegio e Defe-
sa do Consumidor - Lei n? 8.078, 11/09/1990. Direitos do Con-
sumidor. Clausulas abusivas. A responsabilidade dos profissio-
nais liberais em face do Codigo de Defesa do Consumidor.

Teoria da Acao | 218

Alvaro Mayrink da Costa
Desembargador (aposentado) do T/R/. Presidente do Férum
Permanente de Execugdo Penal da EMER/. Professor de Di-
reito Penal e Criminologia.
1. A polémica em torno do conceito de agdo. 2. A importancia
como valor sistematico conceitual. 3. Modelo final. 4. Modelo
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social. 5. Tomada de posicdo diante das variantes teoricas e
metodologicas.

A Formacio do Juiz e as Escolas de Magistra-

tura no Brasil

Luis Felipe Salomao

Desembargador do TY/RJ e Diretor-Presidente da Escola Naci-
onal da Magistratura.

I. Introducdo. 11. Perfil de ingresso na magistratura. lIl. A Esco-
la Nacional da Magistratura (ENM/AMB). 1V) As Escolas Regi-
onais e Setoriais da Magistratura. V. Conclusoes.

Penhora de Renda ou Faturamento da Empre-

sa - Uma Reflexdo que se Impoe

). E. Carreira Alvim

Desembargador do Tribunal Federal/R). Professor da Faculda-
de de Direito da UFRY.

1. Introdugdo. 2. Cumprimento da Sentenca e execucio da
sentenca. 3. Execugdo por quantia certa e garantia da execu-
cio. 4. Execugdo e pré-executividade. 5. Ordem de nomea-
c30 de bens a penhora. 6. Penhora de faturamento na doutri-
na, com reflexo nos tribunais. 7.Penhora de faturamento e ati-
vidades essenciais. 8. Penhora de faturamento importa na pe-
nhora da empresa ou estabelecimento. 9. Recusa do encargo
de depositario. 10. Penhora de faturamento na Jurisprudéncia
dos tribunais. 11. Concluséo.

A Polémica sobre a Fixacdo de Honorarios em

Fase de Cumprimento de Sentenca

Milton Delgado Soares

Juiz de Direito do TR/ - Ex-Procurador do Fstado/R).

1. A evolugio do Direito Processual e os “movimentos de
Reforma do CPC”. 2. As Leis n¢ 8.592/94, 10.444/04 e 11.232/05
e a ruptura com o paradigma tradicional. 3. A natureza juridica
da fase de cumprimento da sentenga. 4. O artigo n® 475-) do

Revista da FMER), v. 9, n¥ 36, 2006

238

247

262

13



CPC e a questdo dos honorarios advocaticios. 5. Conclu-
sdo.

A Crise na Justica 7 271

Antonio Sebastiio de Lima

Juiz de Direito (aposentado) do TYR). Mestre em Ciéncias Juridi-
cas e Professor de Teorfa Geral do Estado e Dir. Constitucional.
l. Introdu¢do. 1. Privatizagdo do Judiciario. Ill. Choque das
liberdades. IV. Justica ideal. V. Justiga orgénica. VI. Regiona-
lismo e cosmopolitismo. VII. Litigiosidade. Vill. Conclusio.

A Medida Proviséria n? 2.220/01 na Otica da 297

Funcao Social da Propriedade

Paulo Luciano de Souza Teixeira

Juiz de Direito do T)/R).

1. Generalidades. 2. Legitimidade ativa. 3. Legitimidade
passiva. 4. Exaurimento da via administrativa. 5. Desafetacio
dos bens pablicos. 6. Institutos afins. 7. Modalidade coletiva
do instituto. 8. Do mandado de seguranca coletivo. 9. Peculi-
aridades processuais. 10. Extin¢io. '

A Substituicio dos Debates Orais por 307
Memoriais, na Audiéncia de Instrucio e Jul-
gamento - Uma Praxe Contra legem

Nelson Antonio Celani Carvalhal

Juiz de Direito (aposentado) do Ti/R). Professor de Direito Pro-
cessual Civil,

Falta de previsdo legal para juntada de memoriais. Em audi-
éncia, cabe ao Juiz, apenas, dar a palavra sucessivamente
aos advogados das partes e ao MP, se for o caso de sua inter-
vencdo no feito, para razdes finais. A praxe nao justifica a
adogdo de providéncia fora da norma processual. A Doutrina
de Teotonio Negriao, Amaral Santos e outros.
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Reformas e Ajustes

Institucionais
Sistema Judiciario
Escolas Estaduais de Magistratura

Paulo Roberto Leite Ventura
Desembargador Presidente da 1? Cimara
Criminal do TR/ e Diretor-Geral da EMER/

O Judiciario brasileiro a cada dia, a cada dia mais, vem sendo
chamado a se manifestar em todos os seus mltiplos segmentos de
competéncia, desde a valorizagdo do controle concentrado de
constitucionalidade como uma espécie de “instancia recursal”, utili-
zada pelas minorias politicas quando derrotadas no Parlamento, pas-
sando pela intensa judicializagio das chamadas “lesGes de massa”,
realgando-se aqui aquelas relacionadas com planos econémicos; des-
tacando-se as infindaveis demandas no sistema judicial, propiciadas
pela moderna sistematica criada pelos Juizados Especiais Civeis e
Criminais; o aumento da criminalidade organizada e da violéncia ur-
bana; a crise da familia e da sociedade, sdo fatores capazes de contri-
buir para deflagrar uma congestdo do Judiciario brasileiro.

A sociedade reclama da justi¢a, da sua morosidade, de seus
custos, das injustigas.

O momento est4 a ditar que é hora de reformas, transforman-
do o que é arcaico, agilizando o que é moroso, clareando o cami-
nho com luz de esperanga para que por ele possa caminhar todo
aquele que tem sede e fome de justia.

Na verdade precisamos de um juiz novo para um novo direi-
to, ou seja, que os juizes rompam a multiddo aflita e contemplativa
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para assumir, corajosamente, um Novo papel social e politico mais
ativo, em face do Direito Novo. Mas, para que tal ocorra, ha neces-
sidade de uma adaptacZo e transformagdo 3s novas circunstancias.

Contudo, essa adaptag3o e transformacio deve comecar pela
formag&o dos futuros juizes, que precisam compreender, desde logo,
que ndo mais poderdo ser “devotos do c6digo”, legalistas formais ou
“escravos da lei”, quando, na verdade, deverio ser preparados cui-
dadosamente para identificar e conhecer, com muita sensibilidade,
os fendmenos sociais que instruem e informam a criacio do Direito
Novo, e que estdo presentes no momento da sua efetiva aplicaco,
sem esquecer que toda prioridade deve ser direcionada a pessoa
humana, sem privilégios e discriminagdes.

- Porém, apesar disso, a Reforma do Judiciario decorrente da
Emenda Constitucional n? 45/2005 nio traduziu, como todos que-
riam, a efetiva reforma estrutural da justica brasileira, porque efeti-
vamente nao atendeu a todas as expectativas, desalentando aque-
les que nutriam enorme esperanga de que a justica seria completa-
mente remodelada a partir da sua promulgagdo. Mas, apesar de
desalentadora, sinalizou, contudo, para uma exigéncia imediata, em
relagao ao juiz do futuro. A respeito, esti inserto no art. 5%, inciso
LXXVIl, da Constituicio Federal, com a nova redacdo emprestada
pela Emenda n? 45/2005, que o juiz do futuro é “aquele capaz de
assegurar a todos, sem excegdo, a razoavel duragao do processo e
de implementar os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo”, destacando-se que, dentre muitos atributos do juiz do
futuro, destacam-se o desempenho, a produtividade, a presteza no
exercicio da jurisdigdo, a assiduidade e aproveitamento em cursos
de preparagdo e aperfeicoamento, conforme previsto no art. 93, IV,
da norma constitucional federal. Daf a necessidade do fortalecimento
das Escolas Estaduais de Magistratura.

Surge, entdo, a indagagao: quem dever4 recrutar e preparar o
juiz do futuro? De infcio, pode-se responder, sem medo de errar, que
essa tarefa ndo cabe a nenhuma Faculdade de Direito. E é neste
momento, dentro do contexto de transformagéo e gestio do Poder
Judiciario, que se destaca o papel da Escola da Magistratura na for-
macdo e aperfeicoamento de magistrados.
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Com muita propriedade o nosso Presidente, Desembargador
Sergio Cavalieri Filho, que com tanta coragem e firmeza vem admi-
nistrando o Judiciario Fluminense, com uma invejavel visdo de ges-
tdo, tem afirmado, em inumeros pronunciamentos, que nao basta
construir foros, aparelha-los, informatiza-los, se |4 ndo estiver um
juiz moderno e preparado, pois ele, o juiz, é que é o coragdo do
Judiciario, porque se por um lado a maquina ja substituiu o homem
em iniimeras atividades, aumentando infinitamente todas as possi-
bilidades de produgio, em certas atividades, contudo, como na
magistratura, o homem ainda continua insubstituivel. Dai porque é
missdo primeira da propria justica formar e especializar os seus juizes,
até porque o Judiciario precisa estar atento ao preceito constitucio-
nal que se preocupa com a formagdo dos Magistrados. Uma forma-
¢ao continuada, seguindo a propria evolugdo do direito, abrindo a
consciéncia do juiz para seguir os passos dessa evolugado, para que
a cada dia possa ser mais e melhor juiz.

Como o constituinte adotou o paradigma da formagao continu-
ada, isto implica em dizer que esta preparagio € prévia ao concurso,
no curso preparatorio, razdo pela qual o papel de destaque da Escola
da Magistratura, como grande miss3o a justificar a sua existéncia vol-
tada para a formagio e aperfeigoamento de magistrados, é a de per-
ceber o desafio dessa nova concepgido de formagio de juizes.

E é exatamente com este objetivo e dentro deste contexto que
se insere a missdo da Escola da Magistratura, desempenhando um
papel de invejavel relevancia exatamente por ser o Orgao do Tribu-
nal de Justica especificamente destinado a preparar e aperfeicoar
magistrados, fazendo com que sejam julgadores modernos, com
aquele perfil exigido pela novo tempo.

Consciente, portanto, da sua missdo dentro desta perspectiva
de transformagdo e reforma, a Escola da Magistratura nio se mostra
como uma Faculdade de Direito que é revisitada, isto porque a pers-
pectiva pos-positivista e principiolégica do Direito reclama intensi-
ficagao do estudo da hermenéutica constitucional, pois o Direito con-
temporaneo é um sistema aberto de valores.

O Desembargador José Renato Nalini, do Tribunal de Justi¢a
de Sdo Paulo, afirmou com muita propriedade que “mais do que o
dominio das técnicas juridicas, o juiz de hoje e de amanha precisa
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ter consciéncia de que ele concretiza ou sepulta valores. O juiz é o
guardiao das promessas do constituinte. Cabe hoje asseverar que o
juiz ndo é s6 o guardido, mas o concretizador das promessas do
constituinte. Ele é o garante, é o avalista, e é o implementador de
tudo aquilo que o povo, mediante seus representantes, quis que a
justica propiciasse a nagao”.

A velocidade e a natureza das mudangas no mundo de hoje
exigem andlise antecipatéria e visao estratégica para direcionar a
Escola da Magistratura com visdo de ser Escola modelo na forma-
¢ao e no aperfeicoamento de magistrados, consciente de que o en-
sino, para os futuros juizes, havera de ser voltado para o futuro, in-
tensificando a reflexdo ética i luz da lei e do caso concreto,
conscientizando-os de que a sua pena nao deve ser o estilete que
fere, mas a seta que aponta o advento da justi¢a, dada a repercussao
de sua decisdo no dmbito da sociedade em que atua. .

Neste processo de transformacgado e reforma, “a EMER] vem
contribuindo desde a sua fundagdo para a boa formagao e aperfei-
¢oamento da magistratura Fluminense. O seu Curso de Preparagdo
a Carreira da Magistratura, ministrado em cinco semestre (dois anos
e meio), além de realizar profunda revisdo das principais dreas do
Direito, privilegia o raciocinio juridico mediante efetiva integragao
da teoria e da prética”.

A metodologia de estudo desenvolvida pela EMER] tem por
suporte cadernos de exercicios contendo casos concretos para cada
tema, extraidos da jurisprudéncia mais atualizada, cuja solugao deve
ser buscada pelo aluno em seus estudos e pesquisas. No decorrer
das aulas os casos s3o abordados pelos professores, com a oportuni-
dade de debates.

Durante o curso, os alunos da EMER) podem fazer estagios nos
diversos drgdos julgadores (Varas Civeis, Criminais, de Familia,
Juizados Especiais, Camaras Civeis e Criminais do Tribunal de Justi-
¢a), examinando processos, fazendo minutas de despachos, deci-
sGes, sentencas, participando de audiéncias, sempre orientados por
um magistrado. Dessa maneira, a EMER| tem alcangado o seu obje-
tivo principal: formar magistrados conscientes da finalidade do Di-
reito como instrumento de transformacio social e construgdo da ci-
dadania.

20 Revista da EMER), v. 9, n? 36, 2006



Aos novos jufzes, tao logo nomeados, a EMER] ministra um
Curso de Iniciagdo de quatro meses, com palestras, debates e semi-
narios pela manha, ministrados por magistrados e professores expe-
rientes sobre os mais variados aspectos praticos da fungio judicante,
inclusive ética, lideranga e gestdo. A tarde, os novos magistrados
exercem a judicatura como juizes auxiliares em Varas Civeis, Cri-
minais, de Fam(lia e Juizados Especiais, um més em cada lugar,
sempre orientados pelos juizes titulares das respectivas varas. Des-
se modo 0s novos juizes conseguem obter boa experiéncia, antes de
ir exercer a judicatura nas comarcas do interior.

Prossegue a atuagao da EMER) no Curso de Vitaliciamento,
durante os vinte meses seguintes. Além de acompanhados e orien-
tados por um Conselho de Vitaliciamento, os jufzes vitaliciandos as-
sistem na EMER] a pelo menos um seminério por més, de oito horas,
sobre temas variados (juridicos, econdmicos, sociais e administrati-
vos), escolhidos por uma comissio de magistrados.

Por Gltimo, a EMER] ministra cursos de aperfeigoamento aos
magistrados em atendimento a uma resolugio do Orgio Especial
do Tribunal de Justica, que os instituiu como requisitos a2 promogio
ou remogao por merecimento, com freqiiéncia de 220 horas em
cursos programados. A crescente expansio da atividade humana, a
par de sua constante sofisticagdo, muito exige do juiz, a cuja deci-
sao nenhuma parcela do complexo social é subtraida. £ imperioso,
portanto, que o juiz se especialize, se adestre e se prepare. O aper-
feicoamento ressalta a posicdo da ciéncia juridica moderna pela
ampliagdo dos poderes jurisdicionais, pois a insacidvel diversifica-
¢ao do fazer humano e seus requintes tornam inaprisionavel por re-
gras fixas e rigidas a atuagio jurisdicional necesséria 3 devida com-
posigdo do litgio.

Hoje, ap6s 18 anos da sua criagdo, a EMER) esta entre as me-
lhores Escolas da Magistratura do Pafs, com 15 turmas no Curso de
Preparagdo, tendo no corpo discente 750 alunos em dois turnos,
manha e noite, apresentando fndice de aprovacgio acima de 60%
nos concursos para a magistratura, razao pela qual é detentora do
Certificado 1SO 9001. ‘

Em 2005 ministraram-se 9.611 aulas, batendo-se o recorde de
814 bacharéis em Direito inscritos para participar da @ltima prova de
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selecdo ao Curso Preparatério A Carreira da Magistratura, bem como
a Biblioteca da EMER] atendeu 156.067 solicitagGes entre consultas a
livros periddicos e pesquisas de jurisprudéncia para magistrados.

A nova Escola da Magistratura, firme neste processo de refor-
ma e ajuste, ainda tem sob sua responsabilidade o Curso de Forma-
¢éo de Juizes Leigos, uma criagdo da atual administragdo do Egré-
gio Tribunal de Justiga, transformada e lei, que tem por objetivo a
preparagdo e formagao dos alunos e ex-alunos da EMER], apés sele-
cionados por concurso para o exercicio da fung3o de juiz leigo, com
atuacdo perante os Juizados Especiais Civeis, capacitando-os para a
conducdo de audiéncias de conciliagio e de instrugio e julgamen-
to, bem como para a elaboragio de decisdes a serem submetidas ao
juiz togado para a devida homologagio por sentenga. Este curso de
formagdo tem duragdo de 48 horas aula, composto por 7 (sete)
modulos de contetdo tedrico e pratico.

Em funcionamento perene, com vistas ao aperfeicoamento do
magistrado, a EMER) mantém 13 (treze) Féruns Permanentes nas are-
as da Crianga, do Adolescente e da Justica Terapéutica; de Execucio
Penal; sobre Direito de Familia; dos Juizos Civeis; dos Juizados Civeis
e Criminais; de Direito Empresarial; de Direito Tributario; de Direito
do Consumidor; sobre Direito do Ambiente; de Especializagio e Atu-
alizagao do Direito e do Processo Civil; de Direito Constitucional; de
Formacao e Aperfeicoamento do Magistrado; e de Especializagio e
Atualizagdo nas areas de Direito e do Processo Penal.

A EMER), visando alcangar todos os juizes, tem 18 Nacleos de
Representagao, localizados estrategicamente no interior do nosso Es-
tado, abrangendo todas as Comarcas, cujos objetivos, dentre outros,
destaco como principais, difundir o conhecimento juridico na comu-
nidade e nas escolas, buscando, inclusive, parceria com as faculda-
des locais; realizar eventos, simpésios, palestras e médulos que ver-
sem sobre assuntos culturais de interesse da regido; promover even-
tos interdisciplinares e concursos de monografias; colaborar com as
entidades locais de natureza filantrépico-social; promover a mais ampla
integracdo entre os diversos segmentos juridicos locais, tais como o
Ministério Pablico, Defensoria Pablica, Procuradores, advogados e
autoridades policiais e promover debates e discutir diretrizes juridi-
cas, especialmente em relagio a temas controvertidos.

22 Revista da EMER), v. 9, n° 36, 2006



Pelo Ato Executivo conjunto n? 52/2005, firmado pelos
Desembargadores, Presidente do Tribunal de Justica, Corregedor-
Geral da Justica e Diretor-Geral da EMER], ficou transferido o pro-
grama denominado “Justia Terapéutica” para a competéncia da Es-
cola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, destacando-se que
este Projeto é, em verdade, um subproduto do Projeto macro deno-
minado “Central de Penas Alternativas e Medidas Alternativas”, abor-
dando, especificamente, a questdo das drogas licitas e ilicitas, o que
constitui um problema de Saude Piblica, na medida em que se con-
segue diferenciar o uso do tréfico, buscando finalisticamente a rein-
tegracdo do usuério a propria familia e, conseqiientemente, ao meio
social, evitando-se, na medida do possivel, sua penalizagdo em
moldes tradicionais. Para tanto, visando orientar os juizes das
Comarcas do interior, a EMER] tem um plantdo semanal, ao qual
comparecem uma psicologa e um médico.

A verdade é que, com fantas transformages, a Escola vem
crescendo e cada vez mais se conceituando no cendrio nacional, o
que é motivo de orgulho para nossa Justica Fluminense.

A EMER] vem buscando aperfeigoar intelectualmente os ma-
gistrados fluminenses, mantendo intercambio cultural com as de-
mais Escolas Estaduais da Magistratura, por intermédio do Colégio
Permanente de Diretores de Escolas Estaduais da Magistratura, as-
sim acompanhando atentamente todo esse processo de transforma-
¢3o e reformas, trazendo os modelos de inovages que ocorrem no
mundo, avaliando os valores sociais e as exigéncias da dignidade
da pessoa humana, procurando contribuir, de forma decisiva, para a
modernizacio, democratizagio e consegiiente valorizagdo do judi-
ciério.

- A Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro é parcei-
ra fiel a todo e qualquer processo intelectual que vise transformar
para aprimorar a qualidade do juiz, exatamente o juiz que € 0 remé-
dio contra a implosdo das sociedades democraticas que ndo conse-
guem administrar satisfatoriamente a complexidade e a diversifica-

cdo que elas mesmas geraramgj.
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A Teoria da Perda de uma
Chance em Sede de
Responsabilidade Civil

Roberto de Abreu e Silva
-Doutor e Desembargador do T)/R/

1."O direito brasileiro, neste inicio do terceiro milénio, tem
vocagao para a imposicdo da obrigagdo de indenizar, reparar ou
compensar os danos injustos causados a bem material ou imaterial
de pessoa inocente, que ndo deu causa ao fato, com ou sem culpa
provada, conforme retrata o direito positivo vigente. Em linhas ge-
rais, a Constituicao da Republica de 1988 (CRFB/88), no art. 37, § 62,
proclama a responsabilidade civil objetiva pelo dano causado por
fato do servigo praticado por entidade pablica ou de prestadora de
servigo publico a despeito de impor, ainda, no art. 5¢, X, a obrigacio
do lesante de reparar danos materiais ou morais; esta norma juridica
se afigura perfeita por conter em seu nicleo preceito e san¢io, como
evidencia o teor da simula 37 do E. ST} (D] de 17.03.1992) permitin-
do, a época, a cumulagao de danos materiais e morais pelo mesmo
suporte fatico, antes da regulamentagao da tutela dos danos morais
na legislagao infra-constitucional, como se infere da regulamenta-
¢do dos direitos da personalidade no novo Cédigo Civil e do Consu-
midor em datas posteriores (Art. 12 da Lei 10.406 de 10.01.2002 e 12
e 14 da Lei 8.078/90). lgualmente, dispée a CRFB/88 a respeito da
obrigacao de indenizar da entidade pablica responsavel em
fattispecie de erro judicidrio ou de prisdo por tempo superior ao
fixado na sentenga, na seara da teoria objetiva ou sem culpa prova-
da, utart. 52, LXXV etc. No campo do direito privado, predomina a
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responsabilidade civil objetiva nos danos causados pelo vicio ou
defeito do produto ou do servigo (Arts. 12 e 14 da Lei 8.078/90), em
relacdo consumerista, independentemente de prova de culpa. Na
legislagao infra-constitucional, notadamente o Cédigo Civil/02, em
tese, a regra geral da responsabilidade civil exige que a prova da
culpa do lesante fique a cargo da vitima para configuragio do ato
ilicito, e a excegdo é a imposi¢do da obrigagdo de reparar os danos
materiais ou morais sem a demonstragao da culpa na configuragio
do ilicito civil. No entanto, tal postulado ndo representa a realidade
contemporanea. O fendmeno no direito brasileiro, no civel, se apre-
senta, na atualidade, d.m.v,, de forma inversa. A regra hodierna é a
do predominio da responsabilidade civil sem culpa provada a cargo
da vitima, se demonstrado o dano injusto, agao comissiva ou
omissiva, bem como a relagio causal como se infere das teorias
objetiva, do risco e presumida, esta, com inversio do dnus da prova,
no inadimplemento contratual, em negdcios juridicos de transportes
de pessoas e coisas, seguros etc. (Lei 2.681/12, arts. 475, 730/742,
743/756, 757 e ss. do Codigo Civil, leis de protecio ao meio ambien-
te e consumerista - 9.605/98, 7.347/85, 6.938/81 e 8.078/90 etc.); a
excegdo € a exigéncia da demonstragio da culpa, a cargo do lesa-
do, na demanda de reparagio dos danos materiais ou morais em
juizo. Com efeito, a dificuldade de provar a culpa do lesante impos-
ta a vitima, na doutrina da responsabilidade civil extracontratual,
sempre dificultou o acesso do lesado 2 reparagao. Por causa disso, a
tese de que a obrigagdo de reparar nasce da culpa e nio do dano, no
transcurso do tempo vem cedendo lugar a teoria da responsabilida-
de civil sem culpa ou objetiva, plasmada na quebra do equilfbrio
econdmico-juridico, conforme observagao do jurista Antdénio
Lindbergh C. Montenegro.' O desenvolvimento industrial e o pro-

'Mantenegro, Antonio Lmdbergh C. Ob.cit., p. 11 e 13: Atearia da indenizagdo de danos s6 comegou a ter uma
colocagdo em bases racionais quando os juristas constataram, apds quase um século de estéreis discussdes, em tomo
da culpa, que o verdadeiro findamento da respansabilidade civil devia se buscar na guebra do eqw//bno econdmico-
Jurfdico provocado pelo dano. A partir dafa tese de Yhering de que a abrigagSo de reparar nasciada culpa e nio
do dano (nich der Schaden verpfi fichtet zum Schadenersatz, sondern die Schuld) foi-se desmoronando
paulatir nte... Modi rite, em fungdo da aceitagdo universal da teoria do risco, a responsabilidade civil
passou a frente da cu/pa. donde a tese {1 quase sem apositores de gue a responsabilidade se fundamenta na culpa
(=atoilicito)ou no nisco.
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gresso tecnolégico criaram as ferrovias, fabricas, veiculos
automotores, elevadores, aeronaves etc., maquinas que oferecem
melhor conforto, mas trazem novos riscos as pessoas na sociedade
atual. O ser humano tornou-se presa facil do evento lesivo provoca-
do por esse explosivo progresso, independentemente de sua maior
atengdo. Demais disso, o fendmeno da insuficiéncia da prova da
culpa do lesante tem sido fator determinante de julgamentos de im-
procedéncias de pedidos de indenizages das vitimas, gerando situ-
agées que vém inquietando os juristas, no tempo e espaco, a ponto
de se provocar uma metamorfose na responsabilidade civil neste
novo tempo de Justica. Transmuda-se da culpa ao risco, como evi-
dencia o estudo de Alvino Lima.?

2. Teorias tradicionais em sede de responsabilidade civil: a)
culpa; b) sem culpa provada ou objetiva, do risco e consumerista. A
teoria da culpa se desdobra em extracontratual (ou subjetiva) e
contratual. Na teoria subjetiva, a culpa do lesante deve ser provada,
pelo lesado como elemento integrativo do ato ilicito, sob pena de
perder a demanda. No entanto, a dificuldade da prova da culpa, na
maioria das situagdes, em sede de responsabilidade civil, vem sen-
do mitigada pela presuncio de culpa e inversio do 6nus da prova,
no direito patrio, nas vertentes seguintes: a) fatos de outrem, do ani-
mal e da coisa (arts. 932, 936 e 938, do Cédigo Civil, Samula 341 do
STF); b) inadimplemento contratual, conforme ligao do jurista ). M.

.Leoni L. Oliveira® (art. 399 do Cédigo Civil compativel com o art.
799 Cédigo Civil Portugués);* c) transportador ferroviario® (artigo 17

? Lima, Alvino. Da Culpa ao Risco, p. 385 e seguintes, v. 83.

? Oliveira, ). M. Leoni Lopes de. Tearia Geral do Direito Civil, v.\I, p. 977: No ilicito contratual, desde que o devedor
se encontra em mora, presume-se a sua culpa.

* Codigo Civil de Portugal, Art. 799 {Presungto de culpa e apreciagdo desta) 1. Incumbe ao devedor provar gue a
falta de cumpnmentoou oc deleituoso da abngagdo ndo procede de culpa sua. 2. A culpa é apreciada
nos termas ap//c.fve:séresponsabllfdade civil.

32 T.do ST). REspn® 1753-SP. Reg. n?890012837-0. Rel. Min. Waldemar Zveiter. Unanime. DJ 19/3/1990. Ementa:
Civil. Responsabilidade civil, Indenizagdo. Acidente ferrovidrio. Morte de menor. Culpa presumida. Decreto n®
2681, ant. 17.1- Niotendo a estrada provado a culpa da vitima, nem assim ilidindo sua responsabilidade, comprovando
caso fortuito ou forga malor, ndo se exonera da abngacdo de indenizar pela morte do menoar. Il - £ dever do
transportador preservar a integridade fisica do passageiro e transpontd-lo com seguranga até o seu destino. il -
Recurso provido.
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do Decreto-Lei n® 2.681/1912); d) o exercicio de atividade de risco,
com previsao normativa no paragrafo Gnico do artigo 927 do Cédigo
Civil®; e) Codigo Civil, arts. 186, 187 - ato ilicitos e abusivos, 188, | e
Il, § dnico,~ art. 928, ato de incapaz — e 929, atos licitos, se a vitima
for inocente. O controle da conduta humana, em obediéncia ao pre-
ceito constitucional (art. 5°, X da CRFB/88), exercer-se-4, preventi-
vamente, por agao provida das virtudes de diligéncia e prudéncia,
no proposito de ndo se cometerem danos extrapatrimoniais ou
patrimoniais injustos, a bem de pessoa inocente, como deveres juri-
dicos preexistentes, sob pena de responder o lesante ou responsavel
legal pelos prejuizos perpetrados; f} na responsabilidade civil dos
administradores, derivada do descumprimento do dever legal ou
estatutario (art. 158, §§ 22 e 42, da Lei n® 6.404, de 15/12/1976 —
Sociedades Anbnimas); e g) na responsabilidade civil do administra-
dor de instituicdo financeira (arts. 39 e 40 da Lei n2 6.024/747). Por
conta disso, no direito brasileiro predomina, na atualidade, a respon-
sabilidade civil do lesante, sem exigéncia de culpa provada ou ob-
jetiva na perspectiva das teorias do risco nas espécies (administrati-
vo, proveito, empreendimento etc.) objetiva, consumerista, aditando-
se, ainda, a regra da inversao do dnus da prova, exigindo-se da viti-
ma apenas a demonstragdo da a¢3o danosa injusta, o nexo de cau-
salidade e os prejuizos, quando perpetrados nas situagées juridicas
seguintes: a) no exercicio de fungao publica, pelo agente da admi-

*Cadigo Civil. An. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a cutrem, fica abrigado a repard-
lo. Parigralo dnico. Haverd obnigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificadosem
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para as
direitos de outremn,

*Lei n?6.024/74, An. 39. Os administradores e membros do Conselho Fiscal de instituigdes financeiras responderio
a qualguertempa, salvo prescricdo extintiva, pelos atos que tiverem praticado ou omissdes em que houverem
incorride. Ant. 40. Os administradores de instituigdes financeiras respondemn solidzniamente pelas abrigagBes por elas
assumicdas durante sua gestlo, i que se cumpram. Pardgralo unico. A responsabilidade solidsria se circunscreverd
tomantante dos prejuizas causados. Amoldo Wald, inA culpa e o risco como fundamentos da responsabilidade
pessoal do diretor do banco, sustenta que a responsabilidade dos administradores de instituigdes financeiras ¢ do
género subjetivo, mas com inversio do dnus da prova. Fibio Ulhoa Coelho, in A natureza subjetiva da
responsabilidade civil dos administradores de companhia, p. 9-38, analisando as situagées jur(dicas dos
administradores das sociedades annimas e das instituigdes financeiras, apresenta a seguinte canclusio: /9a0s

dministradores de sociedade por agoes impde a lei um conjunto de deveres, em que se destacamos expressamente
referidos a partir do art. 153 da LSA (ser diligente, ndo abusar do poder, ser leal e informar)... 29 A (brmula geral da
responsabiiidade civil dos adminisiradores de saciedade andnima & a seguinte: o administrador responde pelas
danos causados 3 sociedade ou a terceiros, em razdo de descumprimento de dever legal ou estatutirio...
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nistragdo pablica direta (Unido, Estados, Municipios) e indireta
(autarquias, empresas piblicas e sociedades de economia mista); b)
por prepostos das empresas privadas prestadoras de servigos publi-
cos (concessionarias, permissionarias - artigo 37, § 62, da CRFB/888);
c) seguro por acidente de trabalho - Lei n.2 8.213/91; d) fornecedo-
res (empresas privadas) por fatos de consumo, defeitos de produtos
ou de servigos (arts. 12, 14, 18 e 20, da Lei n® 8.078/90°, etc.). Mar-
que-se, ainda, que no Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor
(CPDQ), a regra da responsabilidade civil/consumerista é objetiva,
porquanto somente a responsabilidade civil do profissional liberal é
de natureza subjetiva. No entanto, como se trata de matéria técnica
(advogado, médico, bombeiro, eletricista, etc.), pode implementar-
se a inversdo do &nus da prova, a pedido do consumidor (art. 62, VIIi,
da Lei n2 8.078/90), fenémeno possivel de libera-lo da prova da cul-
pa, se esta revelar-se presente no contexto probatério do fato
constitutivo de seu direito no campo da prética jurfdica. A imagem
desse quadro revela que no direito pétrio predomina a responsabili-
dade civil sem culpa provada, em regra, exigindo-se do lesado a
demonstragdo da culpa nas esferas de danos causados a pessoa ou
coisa de outrem, na perspectiva dos artigos 186 e 927 do Cédigo
Civil/02. Contudo, o fato danoso injusto a bem da vitima inocente

®An. 37. A administraglo piblica direta, indireta ou findacional, de qualquer dos Podeves da Unido, dos Estadas, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, maralidade, publicidade
€ lambém ao'seguinte... § 6° As pessoas jurtdicas de direito publico e as de diteito privado prestadoras de servigos
piiblicos responderza pelas danas que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros; assegurado o direito de
regresso contra o responsivel nos casos de dolo cu culpa.

*Lein® 8.078/90, At 12. Ofabricante, o produtos, o construtar, nacional ou estrangeiro, e o impartador responder,
independentemente da existéncia da culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricagdo, constru¢do, montagem, férmulas, manipulagio, apresentagio ou
acondicionamento de seus produtas, bem como par informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizagn
eniscos. §1°- Oproduto é defeituaso quando ndo oferece a seguranga que dele legitimamente se espera. An. 14,
Oomnecedor de seevigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparago dos danas causados
3as consumidares por defeitas relativos 3 prestaglo dos servigas, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruigo e riscos § 1°- O'servigo 6 defeiuoso quando ndo formece a seguranga que o consumidor
dele pode esperar, levando-se em consideragdo as circunstincias relevantes, entre as quais: 1 - o modo de seu
fomecimento; Il <0 resultado e as riscas gue razoavelmente dele se esperam; Il - a época em que foi farecida § 2°-
Oservigo ndo é considerado defeituaso pela adogdo de novas técnicas. § 3° -O fornecedor de servigos s6 nio serd
responsabilizado quando provar: 1-que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste; i -a culpa exclusiva do consumidor
ou de terceiro. §4°-A responsabilidade pessoal dos profissionals liberais serd apurada mediante a verificagdo de
culpa. Ant. 17. Para os efeitos desta Segdo, equiparam-se aos consumidores lodas as vitimas do evento.
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precisa ficar vencido no direito, conforme proclama Alvino Lima'
e, nesse sentido, a Carta Magna vigente deu um salto para o pro-
gresso do Direito. Percebeu o legislador constituinte pétrio que todo -
dano extrapatrimonial ou patrimonial é injusto, em regra, no exame
a prima facie, deixando evidente ou verossimil a violagdo do dever
juridico de cuidado e de agir suficiente a configuragdo da culpa leve
ou levissima, ipso facto. Em conseqiiéncia, positivou no artigo 59,
caput, X e XXl da CRFB/88 a norma impositiva de conduta diligente
e prudente, na perspectiva de efetivar o principio neminem laedere
(ndo lesar a ninguém), desencadeando a obrigacdo de reparar os
danos materiais ou morais injustos se evidenciados do préprio fato
(ipso facto). Desde entdo, na adequacio do fato a norma no dano
injusto, a rigor, ndo se exige prova inconteste, culpa a cargo do
lesante, porquanto resulta evidente ou verossimil da propria conduta
danosa injusta e ofensiva a ordem juridica constitucional e civil. Por
causa disso impde-se, ex vi legis, a reversdo da prova quanto a
eventual legitimidade da conduta a cargo do lesante como corolario
légico da interpretagdo das normas juridicas incidentes no caso em
exame. Nesta linha de pensamento, compete ao ofensor da norma
constitucional e civil a prova da conduta justificada e da exclusio
do nexo de causalidade, tendo em vista o inexoravel desvalor de
sua conduta que exsurge, ipso facto, de seu comportamento
antijuridico na pratica de dano ou prejuizo injusto perpetrado a pes-
soa inocente. Nesta perspectiva, as virtudes de diligéncia (cuidado) .
e prudéncia (moderagao), e de justica como igualdade proporcuonal A
na licdo de Aristoteles", afiguram-se indissociaveis da conduta do-

' Lima, Alvino. Revista Farense, v. 83, p. 385 ¢ segumlcs £ preciso vencer o dano, o inimigo comum, fator de
desperdicio e de inseguranga, langando mio de lodos as meias proventivas € 16gsratdias sugeridos pela CXPOIENCld,
sern desmantelar e desencorajar as atividades dteis.

" Aristoteles. Etica a Nicdmaco, p. 118-320. Arisicteles, nesta abra, aduz sobre as vintudes, rmmexcel&nmas morais
ou arelds, assinalando-as coma: 1) Coragem— Justo meio entre 0 medo ¢ atemeridade. 2) Moderagio- Justo meio
nos prazeres, que sio satisfacdes relacionadas ao corpo e ndo A mente do homem, exceto os sentidos, 3) Libevalidade
- lusta meio da riqueza ~ entre a falta ¢ 0 excesso - Prodigalidade e avareza. 4) Magnifi ficiéncia-£ o justo meio entre

a mesquinhez e a vulgaridade. 5) Amabiliclade- £ aohservincia do justo meio em relagdo A célera. O excesso é
chamado de irascibilidade. A falta é considerada insensatez. As pessoas rancorosas s3o dificeis, implaciveis e susteniam
sua colera por muito tempo. Sao pessoas chamadas de mal-humoradas, tendentes A vinganga. 6) Justica- € a
dupmlc:m daalmaque pred:epée o homem afazer o que é justo, desejar ¢ agir jusiamente, A injuslica é o contririo,
o ato é iniguo e ilegal. Justo é agir de conformidade com a lei. Injusticaé aglo Lonlréna Alei. fustiga éjgualdade
proporcional,
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homem imputével. Significa a exigéncia de atuar o agente imbuido
no proposito de nao lesar nem cometer danos injustos contra pessoa
inocente e, assim, cumprir os deveres de cuidado e de agir como
determinado pela ordem juridica. Os deveres jurfdicos, em exame
percuciente do caso concreto, afloram como substratos dos funda-
mentos das principais teorias tradicionais: subjetiva (Aquiliana ou
culposa), assentada na culpa do agente; sem culpa (objetiva, do ris-
co), e ecléticas, em sede de responsabilidade civil, assentados nos
elementos seguintes: dano ou prejuizo injusto, agdo, nexo causal,
nas licGes de Jéan, Henri e Léon Mazeaud,' Karl Binding, M.
Planiol'* etc. Nesse sentido, Karl Binding,' partidario da teoria ob-
jetiva, sustenta, v.g., que: O simples fato de haver causado o dano
obrigaria & reparagdo. Nas teorias ecléticas nio se desconhece o
desvalor da culpa, como violagdo de dever juridico preexistente,
como fundamento da responsabilidade civil; no entanto, atribui-se
preponderancia a nogao do risco, como sustentou Josserand.'’

3. Na seara das teses ecléticas, impende considerar as teorias -
seguintes: a) a de garantia de Boris Starck; b) a da culpa como vio-
lagdo de obrigagdo legal, de Paul Leclercg; c) a falta contra a lega-
lidade constitucional; e d) a perda de uma chance. Boris Starck,'®
jurista francés, apresenta o fundamento da responsabilidade civil na
~ garantia contra os fatos danosos. de outrem. Na sua teoria, sugere a
constituicdo de um fundo que assegure a reparagdo dos danos, sem
prejuizo do direito de regresso do segurador contra o lesante. Enten-
de que a culpa é a inobservancia das regras juridicas da boa-fé e da
prudéncia. Sustenta que, se de um lado ha liberdade de agdo do

'* Mazeaud, jean, Henri el Léon. Traité Théorique ¢ Pratique de la Responsabilité Civile, Célictuclle e
Contractuelle,1.1,n¢7,p. 4.

*Planiol, Marcel. PLANIOL, Marcel Fernand. Traité Elémentaire de Droit Civil. 3¢ ed. Paris: Librairic Génerérale
de Droit et dz Jurisprudence, 1946,1s. 1 ¢ 2, p. 302-351.

'* Binding, Karl. ApudDias, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, v. 1, p. 58.

** Josserand, Louis. Cours de Droit Civil Positif Frangais, t. I}, 9416, p. 235 e seguintes.

' Starck, B. STARCK, B. Essai d’une Théaric Générale de la Responsabilité Civile Considérée en sa Double
Fonction de Garantie ct de Peine Privée. Paris: L. Rodastein, 1947,

30 Revista da EMER), v. 9, n® 36, 2006



homem, do outro existe um direito de seguranga, outorgado pela
ordem jurfdica. A teoria sustentada pelo fiscal geral Leclerco,"” da
Corte de Cassagio Belga, considera a culpa do lesante como decor-
rente da violagdo de uma obrigagdo legal. Sustenta, em sua teoria,
que na demanda em que se exige da vitima a prova da culpa do
motorista hd, em verdade, um énus de demonstrar a inobservancia
dos regulamentos, uma negligéncia, uma imprudéncia, como: a)
excesso de velocidade; b) nio ter funcionado o aparelho de adver-
téncia; c) um defeito do farol etc. No seu entender, esses fatos cons-
tituem as préprias culpas, ndo tendo a vitima, necessariamente, de
demonstrar a sua existéncia. Sustenta que nao tem a vitima o encar-
go de provar a culpa, cuja existéncia é demonstrada pelo fato do
préprio acidente. Em sua doutrina, configura-se a culpa no atentado
a integridade da pessoa ou do patrimdnio da vitima, concluindo, afi-
nal, que: Todo atentado 4 integridade da pessoa ou do patrimonio de
outrem constitui uma falta, conforme licio de Leclercq, na expres-
sio de Henri et Le6bn Mazeaud.'® Estes autores comentam ainda o
pronunciamento de Planiol' a respeito da tese de P. Leclercq,
aduzindo que a /ei ndo manda, por exemplo, nao atentar a vida, ao
corpo, a liberdade, 4 propriedade ou a outros direitos de uma pessoa
qualquer; o objeto da nossa obrigagdo é também uma abstengdo
pura e simples; ao se agir contrariamente a esta obrigacdo, hd con-
travengao e falta. A teoria de Paul Leclercq, na doutrina dos irmaos
Mazeaud,?® é entendida como de fundo objetivista, por ser uma for-

¥ Mazeaud, Jean, Henry y Leon. La Respansabilidad Civil Quasicontratos, p. 104. O Tribunal de Termonde, 3/
12/1927, adotau a teoria da fiscal Belga, Leclercq, com o fundamento seguinte: Considerando que nuestro régimen
Jjuridico implica en su base el derecho civil de cada uno a la integridad de su persona y de su patimonio e impone
asi, de rechazo, a cada cual, Ir abligacién de no hacer nada que pueda atentar conira esa integridad, de donde
resulta que, aquel que contravenga esa obligacion legal de no hacer, incurre en un hecha ificito; Considerando que
fas palabras “hecho”y “culpa®, de que se vale el articulo 1.382, son intercambiables en el sentido de que quien
comete un hecho prohibido por Ia ley incurre en una culpa; que, en consecuencia, el que viola la prohibicidn de
atentar contra b integridad de la persana o del patrimanin de outro es culpable y compromete asf su responsabilidad..

 Mazeaud, Henri et Ledn, Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civite Délictuelle et Contractuclle,
p. 387, in fine.M. Paul Leclercq, procurador geral, ante a Corte de Cassagio da Bélgica, defendeu em seu discurs,
em 15/8/1927, a lese vencedora, no sentido de que Toute atteinte d intégnité de lap ou du patrimoine d autrf
constitue une faute. A Corte ordenou a impressio do discursointitulado: Le condlucteur d'une automobile qus tue ou
blesse un pidtan commet - ilun acte ilicite !Bruxelles, Etabl. Bruylant, 1927.

*“ Planiol M. Traité Elementaire de Droit Civil, t. lI, n? 885, apudMazeaud, Jean, Henri et Leén, ob. cit., p. 387
(8 bis).

" Mazeaud, Jean, Henry y Léon. Ob. cit., p. 103: A fin de socorer a los peatones atrapeliados por los automéviles,
Leclerque, fiscal general de I3 Corte de casacion de Bélgica, sostuvo entences, en undiscurso de reapertura de los
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ma de rodeio, para suprimir-se a culpa como requisito da responsa-
bilidade civil. As teses de Starck e de Leclercq sio semelhantes,
apresentando diferenga no plano conceitual. Enquanto para Leclereg
todo ato ilfcito caracteriza a violagio da obrigagio legal de nio
causar danos a outrem, defluindo, em conseqiiéncia, a reparagao
dos danos, por ser o ato constitutivo da culpa, na concepgao de
‘Starck,?' em todo ato ilicito ha obrigagio de reparar os danos, pela
violagdo da proteg3o juridica absoluta de garantia, sem perquirir se
a acdo constituiu-se ou nio de culpa do agente. A Teoria da Falta
contra a legalidade constitucional- FCLC (ou Falta contra a consti-
tuicdo — FCC)* consiste em interpretagio da responsabilidade civil-
constitucional compativel com o progresso das ciéncias e do direito
no século XXI. Sustenta que culpa no campo probatério nio se pro-
va, ‘evidencia-se do fato em todas as suas circunstincias. Demons-
tra-Se o fato, compreendendo a agdo, o nexo causal, o dano injusto,

tribunales, el 15 de setiembre de 1927, después en algunas de sus conclusiones, Ia tesis siguiente: atentar contra la
integridad coiporal o del patrimonio de outro es incurtiren culpa; lavictima, por lo tanto, no tiene que provar sino
el daro corporal o material que hi suffido (cf. “Para la exposicitn y critica de este tesis: Pirsan Y de Villé % Traité de
. laResponsabiité Civile Extracontractuelle, v, ns. 60 ysigtes. H, y L. Mazeaud, Traité Thebrique et Pratique de
la Responsabilité Civile Delictuelle e Contractuelle, 5%d, 1. i, n°385). Eso era, mediante un rodeo, supnmir 2
culpa como requisito de 13 responsabilidad civil:

e eea—— -

' STARCK, B. Essai d’une Théorie Générale de la Responsabilité Civile Cansidérée en sa Double Fonction
de Garantie et de Peine Privée. Raris: L. Rodastein, 1947, p. 494-497, apresenta conclusdes gerais em 12 antigos,
podenda ser identificada a idéia de sua teoria nos primeiras e kimos dispositivos. .. 1. La sécurité matérielle et morale
de t'homme constitue un droit individuel garanti par I3 loi, Si, hors les cas oi 1 loi | aulorise, une personne y porte
atteinte dans l'exercice de son activité, le dommage causé est iflicite et obligle son auteur 4 le réparer. 2 Toute
persanne qui, par son fait direct ou par les choses dont elle se sert, tue ou blessse une. aulre personne, déinuit ou détériore
les biens matéviels dautri, cause um domemage illicite e doit réparer le préjudice subipar la victime. Les choses qui
occupaient lors de l'accidente feur place le et qui ont fonctionné / ne peuvent éire cansidérées
comme dlant les causes de Faccident. Le défendeur échappe 3 toute responsabilitd en démontrant que le dammage
4 €té déterminé par um événement de force majeure. 3 Sont licites et ne donnent lieu 3 aucune sanction, les

dommages qui sont la suite ndcessaire et normale de 'exercice d'un droit subjectifou d'une liberté individuelle, et

ceux que la loi ou les usages reconnues laissent 3 fa charge de la vidtime. 4lecaraciére icite ou illicite des dommages
aulres que coux prévus auxanticles précédents sera apprécié par le juge, compte tenu de 'éiendue respectrive des

droitsdes parties en linge. 5 Tout dommage imputable A1 impnidence, b négligence, la madresse au lamauvaise foi, -
ou qui résulte de l'exercice d'un droit sans motif légiime est illicite e, saufdisposition expresse du législateur en sens

coniraire, engage la responsabilitd de son auteur. 10 La constatation d'vne faute de 13 victime 3 ‘origine du dommage

entraine una diminution de lindemnité, ou sa suppresion, si cefte faute peut éire considérée comme la seule cause -

réelle du dommage... 12 L ‘assurence de responsabiné est valable, A Fexclusion de I'assurance du dol personnel de
FYassuré. La victime du dommage causépar ce demier posséde une action directe contre P'assureur dans les limites

de lagarantie souscrite. Si la responsabilité de I'sssuré découle d'une faute caractérisée, lo Fonds de garantie (ycrder)

peut recourir contre auteur de la faute pour une somme arbitrde par le juge en considération de sa gravité(destaque
deste autor).

¥ Abreus e Silva, ROBERTO. A Falta contra a legalidade constitucional -, Lumen Juris/editora. 24, Edig3o. Rio de
Janeiro. 2005, p.143 e 285, .
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na simbiose axiol6gica com a norma legal, e ndo a culpa, que, a
rigor, promana de um juizo de valor da conduta. Nao se julga impro-
cedente uma demanda por auséncia, insuficiéncia de culpa, mas,
por auséncia ou insuficiéncia de prova do fato, de inexisténcia ou
rompimento do nexo de causalidade, por causa de isencdo ou de
exclusdo da responsabilidade civil do demandado.

Condena-se o agente porque a sua agao foi considerada m4,
impura, ilicita, pela ordem juridica, por falta de cuidado do lesante.
O elemento subjetivo proprio do ato ilicito é a falta de virtudes de
diligéncia e prudéncia na agdo danosa injusta do lesante e ndo a
culpa, que é expressdo de um juizo de desvalor ou de reprovacio,
segundo Damasio de Jesus?*, da conduta . pos-factum, por
inobservancia do dever de cuidado objetivo do agente antes do fato.
Resume-se a tese na expressdo seguinte:... “em todo dano injusto
extrapatrimonial ou patrimonial perpetrado a vitima fnocente (que
ndo deu causa ao fato), a falta de diligéncia e prudéncia, no inten-
cional do lesante, resulta evidente ou verossimil da convergéncia
dos elementos integrantes do fato violador da norma constitucional
(art. 52. X da CRFB/88). Configura-se a falta contra a Constitui¢do a
conduta violadora dos deveres juridicos de diligéncia e prudéncia
impositivos do art. 58, caput, X, XXIl e XXXIV da CRFB/88, perpe-
trando-se danos injustos suficientes para deflagrar a obrigacdo de
reparar se o lesante ndo demonstrar excepcional causa de isengdo,
de justificativa ou de exclusio da responsabilidade civil, ou para
implementar-se tutela inibitéria em caso de injusta ameaga de lesdo
de direito de pessoa inocente. Esse posicionamento concilia as teo-
rias da culpa, objetiva e do risco, facilita o acesso da vitima a repa-
ragao dos danos injustos, fundamenta a fungdo preventiva da res-
ponsabilidade civil ante o ilicito de perigo, que se caracteriza por

# Jesus, Damdsio Evangelista. Ob. cit., p. 285, assinala: Vimos que a culpa, na doutnina finalista da agdo, constitul
elemento do tipa... & 1ambém, puro juizo de reprovagdo, uma vez gue & normaliva e ndo psicaligica... Quando se
diz que culpa é elementa do tipo, faz-se referénicia 4 inobservincia do dever de diligén~cia. Explicando. A todos,
no convivio social, é determinada a cbrigagio de realizar condutas de ferma a ndo produzir danos a terceiros. £ o
denominado cuidado objetivo. A canduta torna-se tipica “a partir do instante em que ndo se tentha manifestado o
cuidsdo necessirio nas relaglies com autrem, ou seja, a partir do instante em que nio comesponda 30 comportamento
que teria adotado uma pessoa dotada de discernimento e prudéncia colocada nas mesmas circunstincias que o
agente. O autor cita, neste passo, Welzel, “Culpa e Delitos de Circulaglo®, p. 38.
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riscos iminentes de danos graves e irreversiveis, configurando leso
a ordem juridica constitucional, na tutela dos direitos fundamentais
da pessoa e de seus bens, ao meio ambiente ecologicamente, equi-
librado, a satde pablica e nas relagées de consumo (arts. 52, caput,
X, XXIl e XXXIl, 225, 196, 170,V da CRFB/88 e Leis nameros 9.605/
98, 7.347/85, 6.938/81 e 8.078/90), bem como equilibra a san¢io do
responsavel. O estudo revela o fendbmeno hermenéutico da
constitucionalizagdo da responsabilidade civil proveniente de da-
nos injustos, com matriz sediada no artigo 59, caput, X, XX1l da CRFB/
88, a ser aplicado, nas funges repressiva e preventiva (arts. 186,
187,927, 12, 20 e 21, dentre outros do Novo Cédigo Civil), quando
houver lesdo ou ameaga de grave dano ou de dificil reparagio (art.
5%, XXXV da CRFB/88), implementando-se a tutela antecipada, ini-
bitoria ou de urgéncia (arts. 461 e paragrafos, 249 e 251 e paragrafos
anicos, e 84, § 3°, do CPDC (Lei n? 8.078/90), bem como a supres-
sdo de ilicitos em incémodos de vizinhanga, meio ambiente, politi-
ca urbana, de defesa do patriménio artistico, cultural e histérico, em
regramento de concorréncia, na perspectiva da regra de ouro da
responsabilidade civil — mais vale prevenir do que remediar. Como
corolario, a norma originaria do principio impositivo do dever juridi-
co neminem laedere (n3o lesar a ninguém) deve integrar o conte(-
do de todas as normas infraconstitucionais derivadas ou
recepcionadas pela Constituigio, no direito pablico e no direito pri-
vado. E, notadamente, em sede de responsabilidade civil ou direito
oriundo de danos injustos, na tutela de bem de pessoa inocente, con-
siderando como tal a vitima que ndo deu causa ao fato, no prisma da
teoria da Falta contra a Legalidade Constitucional, no propésito de
efetiva conversdo do direito em Justica. A TFCLC pontua, afinal, que a
regra de ouro da responsabilidade civil hodierna nao é reparar, mas
impedir o dano ou suprimir a conduta ilicita, e culmina otimizando a
linguagem juridica a bem da Etica, da Moral e do Direito.

4. A doutrina da teoria da perda de uma chance. No campo
das teses ecléticas, destaca-se a TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE como instrumento indispensavel a configuragdo da res-
~ ponsabilidade civil e da obrigagio de indenizar e, notadamente, na
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fixacio do quantum reparatério, mitigado, a luz dos elementos
valorativos do artigo 944 § Gnico e 945 do Cédigo Civil/02. O con-
ceito da TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE delineia-se na dou-
trina do direito patrio e, comparado nas expressées de juristas de
escol como Caio Mério da Silva Pereira, Silvia Mota, Atilio Anibal
Alterini, Philippe le Tourneau, etc. Caio Mario da Silva Pereira®,
analisando a situagdo da perda de uma chance, leciona que: “A dou-
trina moderna assenta bem os extremos: o que € significativo é que
a chance perdida tenha algum valor, do qual a vitima se privou.
Weill e Terré lembram, ainda, como exemplos, o caso da pessoa
que deixou de adquirir um imével por culpa do notério ou de ganhar
um processo pela falha do escrivdo ou do advogado (ob .cit., no.
602)...Ulderico Pires dos Santos registra decisdo do Supremo Tribu-
nal Federal, reconhecendo a legitimidade da companheira para plei-
tear indenizagdo ( A Responsabilidade Civil na Doutrina e na
Jurisprudéncia, n? 88, p. 247\. E claro, entdo, que se a agdo se fun-
dar em mero dano hipotético, ndo cabe reparagdo. Mas esta serd
devida se se considerar, dentro na idéia de perda de uma oportuni-
dade ( perte d’une chance) e puder situar-se a certeza do dano.
Dar dizer Yves Chartier que a reparagdo da perda de uma chance
repousa em uma probabilidade e uma certeza; que a chance seria
realizada e que a vantagem perdida resultaria em prejuizo...”A dou-
tora Silvia Mota?® doutrina sobre a teoria da perda de uma chance
em sua tese de doutoramento, afirmando que: “A chance € a possibi-
lidade de um beneficio futuro provédvel integrada nas faculdades de
atuagdo do sujeito, considerando um dano ainda quando possa resul-
tar dificultoso estimar seu alcance. Nesta concorréncia de fatores pas-
sados e futuros, necessdrios e contingentes, existe uma conseqiéncia
atual e certa. Aconselha-se efetuar um balango das perspectivas a
favor e contra e, do saldo resultante, se obterd a proporgcdo do ressar-
cimento. A indenizagdo deverd ser da chance, e ndo dos ganhos per-
didos. A obrigagdo de reparar é somente parcial, se comparada aos

4 PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 41/42.

# MOTA, Slvia. “Responsabilidade civil decorrente das manipulagdes genéticas: novo paradigma juridico ao fulgor
do biodireito”. Tese (Doutorado em Justica e Sociedade) - Universidade Gama Filho, Rio de Janeiro, 2005.

Revista da EMERY, v. 9, n® 36, 2006 - 35



danos finais, por isso ndo se reivindica a reparacio destes, mas so-
mente considera-se relevante a perda da possibilidade de serem
evitados.” A idéia central da novel teoria é explicitar inconvenientes
existentes na comprovacdo dos elementos formadores da responsa-
bilidade subjetiva (culpa, dano e nexo de causalidade), enfatizando
o resultado lesivo. Nesse sentido, quando é dificil a prova do nexo
de causalidade entre o ato ou omissdo culposos do médico e o dano
experimentado pelo paciente, admite-se seja o elemento prejudici-
al determinante da reparagdo a perda de uma chance de resultado
favordvel no tratamento.Nos casos de aplicagio da teoria da perte
d’une chance de guérison, o médico, embora agindo com cul-
Pa, ndo &, a rigor, o causador do dano. A relagcio de causalidade
estabelecida entre a culpa do médico e o dano do paciente nio é,
portanto, natural, mas sim estritamente Juridica. N3o ha efetivamente
um dano, na acepgio que lhe é dada hoje, e sim, a perda da possibi-
lidade de alguém auferir alguma vantagem, em virtude da conduta
de outrem. Segundo a doutrina, cabe ao julgador, no caso concreto,
verificar a real possibilidade da vitima de alcangar seu objetivo se
ndo tivesse acontecido o evento que lhe tirou a esperanca. A
reestruturagdo do ordenamento juridico nacional, com fulcro numa
renovada visdo das pautas constitucionais, condiz com uma elapa
superior na conscientizagdo moral da sociedade, salientada por
Vicente Barreto: “A leitura moral da Constituicdo, assim chamada
em virtude de estar vinculada & concepgcdo da democracia como
um regime politico que se fundamenta em valores morais da pessoa
humana, permite que se incorpore e leve em consideracdo no pro-
cesso de aplicagdo da lei, ao caso concreto, as finalidades dltimas
do regime democrético.” Dessa forma, a perda de chance como
vinculo da causalidade parece aqui se arrumar por inteiro, num alerta
ao cuidado dos que lidam com a vida humana. Faz-se relevante
estabelecer juridicamente a perda de uma chance como vinculo da
causalidade, em resposta & necessidade premente de protegdo i pes-
soa humana, ajudando a reordenar os paradoxos e atendendo aos
anseios de Justica do homem da atualidade. "Atilio Anibal Alteriniz®

I* ALTERINL, Atllio Anibal e Cabana, Roberto Lopez. Temas de Respansabilidad Civil. Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales Universidade de Buenos Aires, Ciudad Argentina, 1999, p. 206,
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no direito Argentino sustenta a tese da perda de uma chance no sen-
tido de que se n3o houvesse tutela preventiva de dano, tendente a
impedir a realizagdo de possiveis prejuizos, seria como criar um
direito de prejudicar, assim, expressando: “3. La prevencién del
dafio. En teoria general, la prevencion del dafio plantea un
problema de “tutela preventiva” tendiente a impedir “la
realizacién posible” de los dafios (De Cupis), ya que
“cualquiera seja su fuente, deben ser evitados” (Mosset
lturraspe). Es que, si ser permaneciera impasible frente a Ia
ilicitude, inclusive, ante la aparicién de un riesgo que com-
promete [a chance de evitar un deterioro de /a situacién actual,
“ello importaria tanto como crear el derecho de perjudicar”
(Aguiar).” Philippe le Tourneau?, no direito francés, delimita o tema
pontuando, ab initio, a necessidade de se distinguir a perda de uma
chance de um risco que pode surgir inesperadamente. Sustenta que
a perda de uma chance constitui por vezes um prejuizo indenizavel
enquanto que uma hipétese, uma pura hipétese, nio seria causa de
um dano, ou somente de uma eventualidade de dano nio reparavel.
Define a perda de uma chance como a desaparigio da probabilida-
de de um evento favoravel quando esta chance aparece suficiente-
mente séria. Aduz sobre a quantificagio que deve corresponder 2
da perda de uma chance, bem como sobre a situagdo de negligén-
cia de um advogado diminuindo ou suprimindo as chances de seu
cliente de obter ganho de causa etc. A teoria da perda de uma chance
no direito brasileiro é de aplicagao na solugao justa da demanda 3 luz
do principio democrético de direito e de respeito 2 dignidade da pes-
soa humana e de seus bens protegidos pela ordem juridica. Essa teo-
ria afigura-se inteligivel em seus proprios termos. Na chance perdida

¥ TOURNEAU, Philippe. Droit de la responsabilité, n° 669/676, Paris: Dalloz, 1998, p- 213/215, “Delimitations -
On prenda sain de distinguer la perte d ‘une chance d unrisque qui peut suvenir...La perte dune chance constitue
parfais un préjudice indemnisable, tandis que‘una hypothese, une pure hypothese, ne saurait étre la cause d'un
dommage, au seulement d‘une éventualité de dommage non réparable...Partan, la pete d"une chance peutse
définir comme la dispantion de la probabilité d un événement favorable lorsquee cdette chance apparait suffisamment
sérieuse....Ja fraction de ces préjudices correspandant 3 1 « perte de chance » de les dviter si le ( défendeur)n “wvait
pas commis de faute »....; Hustrations de la parte d une chance en matiére contentieuse....De méme examen est
opéré lorsquitin pourvoi en cassation est nul pour incompétence de  huissier (L images, 19dec. 1938, /CPou lorsque
la négligende din avocat a diminué ou supprimé les chances de son dliente d obtenirgain de cause (Giv: 1. 16 mars
1965...) ou lui a fait a perdre le bénéfice de la contradiction i une instincia fparis 16 mai 1963. D. 36.692).
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e reparavel, preexiste oportunidade séria de se conseguir um bene-
ficio futuro, que se revela como interesse juridico protegido pelo di-
reito e frustrado por conduta ignébil do agente imputével. A chance
perdida consiste na privagio de uma probabilidade, nio hipotética,
de obteng3o de vantagem ou de sucesso em pretensao séria assegu-
rada pelo direito e frustrada por conduta ignébil do causador do dano,
resultando em prejuizo provado ou evidente do fato & pessoa ino-
cente. A contrério senso, a pretensiao improvavel, hipotética, consis-
te em simples aventura, sem relevancia juridica; por isso, ndo confi-
gura perda de chance indenizavel nem deflagra a obrigagao de re-
parar. A chance perdida reparavel configura um prejuizo material
ou imaterial resultante de fato ja consumado, ndo hipotético, causa-
do a pessoa inocente (que ndo deu causa ao fato), por conduta
comissiva ou omissiva do agente (falta de diligéncia ou prudéncia)
violadora de interesse juridicamente protegido no direito positivo
(CRFB/88, art. 52, X, Codigo Civil, Cédigo do Consumidor, etc.). Es-
ses elementos devem resultar provados ou evidentes do préprio fato,
bem como o indispensavel nexo etioldgico, compreendido como
causalidade necessaria, ligando a conduta censuravel do agente ao
prejuizo injusto causado pelo fato consumado da perda de uma
chance. A nogédo de causa envolve a idéia de necessariedade da agao
determinante dos prejufzos injustos. A causa de um fato lesivo e
antijuridico compreende-se como o antecedente ou grupo de antece-
dentes necessarios a produgio do prejuizo injusto, perda de uma chance
ou da probabilidade séria de obter uma vantagem. A obrigagio somen-
te se verifica quando o prejuizo injusto perpetrado por falta na agao
violadora da norma juridica é a causa necesséria para a produgdo do
prejuizo vinculada pelos nexos de causalidade e de antijuridicidade®.

#T)R) - 6*. C.CIVEL —Apel. n° 2004.001.15622 ~ Rel.Des. Roberto de Abreu e Silva - Respansabilidade Civil.
Legitimidade da negativag3o na SERASA ao tempo da execugdo extinta por circunstincia processual. guitagdo
superveniente.Agitago de providéncia de baixa. Dever juridico do devedor. Nexo de causalidade revelado por
omissio do consumidor. Danos Marais. Nio canfiguragdo. O direito do devedor 3 baixa da anotagdo no cadastro
da SERASA afigura-se coroldrio do pagamento do débito de cobranga, até entdo legitima, reclamando, apenas,
simples pedido de baixa no 6rgao de proteg o ao erédito, aimplementar-se por providéncia do credar ou devedor
na esfera judicial ou administrativa. Nao demonstrou o consumidor formulacio de pedido de baixa perante a
SERASA, empbs a quitagio, nem mesmo reclamag3o direta ao credor ou sua resisiéncia a implementaglo de tal
providéncia. Destarte, o suporie fitico apresentado afigura-se insuficiente a engendrar direito A reparagdo de
danos morais, por trés razdes bisicas. Primeira, o ato da negativagdo pelo credor em face de devedor inadimplente
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Se a acdo do agente é de conformidade com a lei, embora possa ser
considerada causa no mundo fitico, nem sempre o serd no mundo
juridico, se faltar a antijuridicidade da conduta,”” como ocorre, v.g.,
na excludente da legitima defesa. No estudo da relagao de causali-
dade, ¢ necesséria a vinculagdo direta do prejufzo injusto causado
pela perda de uma chance de se obter uma vantagem ou evitar uma
perda originéria de situagao fatica da qual depende o prejuizo ja
consumado. Na subsungao do fato a norma juridica pelo julgador, é
indispensavel a consideragdo do valor do bem protegido e o desvalor
da conduta, em sua tridimensionalidade, fato valor e norma, cum
arbitrio boni viri, na concepgio culturalista do direito de Miguel
Reale.** Fundamental é que se relacione o dano ou prejuizo injusto
a causa e efeito no mundo fatico, articulados com a falta de diligén-
cia e de prudéncia na agdo violadora da norma juridica, no mundo
do direito, para que se deflagre a conseqiiéncia legal e constitucio-
nal de se impor a obrigagdo de reparar os prejuizos originarios de
fato ilicito perpetrado a vitima inocente, pela perda de uma chance
em ato consumado. Em sintese, a chance perdida configura um dano
injusto indenizével ou reparavel quando ha um prejuizo material ou
imaterial causado a pessoa inocente pela perda da probabilidade de
um evento favoravel, certo, sério, nio hipotético, em fato ja consu-
mado causado por conduta comissiva ou omissiva do agente (falta
de diligéncia ou prudéncia) e violadora de interesse juridicamente
protegido no direito positivo (CRFB/8, art. 52, X, Cadigo Civil, Codigo
do Consumidor etc.). A par disso, torna-se indispensavel a demons-
tragdo dos elementos gerais da responsabilidade civil, como: (i} o
nexo de causalidade entre a agdo necessaria e proporcional ao dano

afigura-se Heito em sua origem, como exercicio regular de direito. Segunds, o dever de agitar a providéncia de
baixa perante o credor ou émdo de proteg 3o é do consumidor, porquanto foi ele quem deu causa ao fato, inadimplindo
sia obrigacio no respectivo vencimento. Jerceira, o direito nio permite a ninguém locupletar-se da pripriatorpeza.
Em tais circunstancias, identificada a amissdo do proprio consumidor coma causa determinante da negativagioc
permandncia do legitimo registro na SERASA, empds a quitagio do débito, pressuposto causal indispensavel A
configuracao doilfcito civil-constitucional de danos marais, impde-se a reforma da r. sentenca proclamando-se da
impracedéncia do pedida da inicial, cam a inversao dos 6nus sucumbenciais. Provimento do Recurso.

* Quitos exemplos: situaco de falta exclusiva da vitima, Conduzir-seumvefculo no limite da velocidade permitida
para o local, com ateng3o, quando um pedesire, saindo detrss de outro autamével, inopinadamente, tenta atravessar
a pista, sem observar o trifego, provocando seu préprio atropelamento.

* Reale, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. S3o Paulo. Saraiva. 1980.
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injusto, prejuizo proibido qualificado como perda de uma chance; (ii)
a violagdo da norma juridica constitucional ou infra-constitucional
proibitiva da conduta lesiva; (iii) a legitimagao ativa e passiva, por
fato préprio ou de outrem;?' (iv) a inexisténcia de causa de iseng¢ao ou
de exclusdo da reparacdo dos prejuizos.*

5. A sangio e quantificagdo dos prejuizos. A conduta ofensiva
a norma juridica proibitiva de conduta danosa injusta deflagra a obri-
gacdo de indenizar ou reparar os danos ou prejuizos injustos perpe-
trados a pessoa inocente. A quantificagdo da sang¢do do lesante, con-
siderando as circunstincias faticas e juridicas do caso, deve ser pro-
porcional a intensidade da falta e ao valor do prejuizo causado pela
perda de uma chance, da oportunidade ou probabilidade de obten-
¢do de vantagem ou sucesso em fato ja consumado. O nexo de cau-
salidade do suporte fatico da perda de uma chance, resultando em
prejuizo indenizavel, em principio, ndo se confunde com o do fato
espécie de dano ou prejuizo de maior expressdo, eventualmente
.existente no fato complexo, quando causado por nexo etiolégico nao
imputavel ao réu. Em tais circunstincias, o valor da indenizago na
perda de uma chance devera ser menor do que o valor que se arbi-
traria em eventual dano ou prejuizo maior, porém por nexo de cau-
salidade ndo imputavel ao demandado, como ocorre em cada um
dos exemplos assinalados a seguir: (i) A condenagdo de advogado
pelo Tribunal, impondo-lhe sang¢do por danos morais em razdo de
perda de prazo recursal, em situagdo que revela, jpso facto, preju-
fzo pela perda de uma chance da parte de rever a decisio
monocrética em segundo grau de jurisdi¢do, e nao pelo valor da
demanda perdida em primeira instancia, cujo nexo de causalidade
ndo foi perpetrado pelo r. patrono. (ii) A condenagao de clinica es-
pecializada por perpetrar i autora perda de uma chance de salvar a

3t Exemplos: o pai responde pelos atas dos fithos menores sob a sua guarda; o patrio se cbriga por ato danoso de seu
empregado, ou preposto, conforme normas do artigo 932, 1 e lll, do Cédigo Civil; ou, ainda, na respansabilidade
contratual do transportador por n3o levar incdlume o passageiro a seu destino em dano causado por fato de terceiro,
conforme Stmula 187 do STF e norma do artigo 37, § 6%, da Constituigio Federal, embora haja jurisprudéncia
controvertida sobre esse lema.

3 Vg, caso fortuito ou forga maior, legtima defesa, falta exclusiva ou cencorrente da vitima e causa estranha.
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sua visdo, comprometida pelo descolamento da retina evidenciada
pela falta de médico profissional disponivel na ocasiao da procura do
primeiro atendimento, transferindo-se a consulta para a semana pos-
terior, ultrapassando o periodo da situagdo emergencial, porquanto a
lesdo da macula na retina da vista da paciente j4 se consolidara quan-
do do atendimento médico marcado, tornando ineficaz a tardia auto-
rizagdo do SUS e o procedimento cirirgico, na ocasido superveniente,
sem a minima possibilidade de sucesso. A questdo da perda de uma
chance se afigura no pressuposto fatico: omissio hospitalar e prejuizo
pela perda de uma chance de salvar a visio da paciente, e nio pelo
prejuizo da cegueira. O antecedente causal, conduta omissiva hospi-
talar, se liga ao conseqiiente prejuizo pela perda de uma chance em
fato ja consumado, por nio oferecer a autora o socorro tempestivo por
meio de uma intervengdo médico-cirirgica que lhe proporcionasse a
possibilidade de sucesso em salvaguardar a sua visio. A condenacio
da reparagdo, neste caso, limita-se ao valor do prejuizo causado pela
perda de uma chance, probabilidade séria, nio hipotética, de salvar a
vista da paciente, e nao pelo mal maior do prejufzo pela perda da
visdo, visto que o nexo de causalidade referente ao descolamento da
retina ndo é imputéavel ao hospital.

6. A visao jurisprudencial da teoria da perda de uma chance.
Na experiéncia jurfdica, a doutrina da perda de uma chance em
sede de responsabilidade civil revela-se como instrumento impor-
tante de reparagao de prejuizos injustos, permitindo sangées propor-
cionais aos prejuizos causados em relagdo causal direta com o
desvalor e a gravidade da conduta censurével do lesante, ut artigos
944, § anico e 945 do novo Cédigo Civil. Nesse diapasio, assinala a
jurisprudéncia pétria os casos seguintes: (i) O E. TIR], em caso de
responsabilidade civil/consumerista, condenou a Clinica de Olhos
em reparagdo de prejuizos causados A paciente que sofreu
descolamento de retina, nao pela cegueira em si, mas, pela perda
de uma chance de salvar a sua visdo, conforme Gltimo exemplo
retro citado. Em realidade, a falta cometida consistiu no
descumprimento do dever juridico de atuagio médica no quadro de
emergéncia, quando procurado o nosocémio na primeira vez, cau-
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sando-lhe prejuizo pela perda de uma chance, na medida em que
nao lhe proporcionou intervengdo médico-cirGrgica que lhe permi-
tisse, a0 menos, possibilidade de sucesso na perspectiva de salva-
guardar a sua visdo. Como corolario légico desse quadro, reduziu-
se a sancio aplicada no primeiro grau a titulo de reparagdo para
menor valor, proporcional ao prejuizo consumado pela perda de uma
chance, e nio pelo fato da perda da visdo, cuja indenizagio seria
bem mais pesada na teoria objetiva se considerasse como prejuizo
a sequiela da cegueira acometida a vista da paciente, quando a cau-
sa evidente consistiu em fator inteiramente estranho a atuagao mé-
dica.’® No mesmo sentido pontuou o E. TJRJ: (ii), 32 Camara Civil nos
E.l. 2002.005.00446. Impds-se a responsabilidade civil/consumerista
por vicio de qualidade da prestagao do servigo pela entidade hospi-
talar em caso de 6bito de recém-nascido por Apnéia idiopdtica se-
guida de paradas cardiorrespiratorias causada pela demora no en-
caminhamento do paciente para unidade de terapia intensiva, apli-
cando na demanda a Teoria da “perda de uma chance”. Nao porque
se absteve em absoluto de atuar, ou por haver adotado medidas ine-
ficazes e indcuas, que podem revelar impericia, mas, em razdo de
o médico descumprir o dever de atuar. A sangao mitigou-se por nao
corresponder a reparagado a indenizagdo pelo dano morte, mas em
razio do atuar tardio verificado na atuagdo médica e do dano sofri-
do, considerando in caso a perda de uma chance de sobrevivéncia* iii)

1TIR). Apelago Civel n® 2006.001.08137 NONA CAMARA CIVEL, RESPONSABIIDADE CIVIJCONSUMERISTA.

CLINICA OE OLHOS. DESCOLAMENTO DE RETINA. PERDA DA VISAO. ATENDIMENTO TARDIO. PERDA DA
CHANCE. REPARACAO. Inequivoca a responsabilizagdo civil da ré por perpelrar a autora perda da chance de
salvar a sua visio evidenciada pela conduta omissiva médica na primeira consulta marcada para 29.12.1999, por
falta de profissional disponivel na ocasiao, transferindo-se, a consulta e atuagao médica para o dia 03.01.2000,
quando a les3o da micula na retina j4 se cansolidara, tamando ineficaz a tardia aulorizagdo do SUS e procedimento
cirargico, nessa ocasio, sem a minima possibilidade de sucesso. A questdo da perda da chance se afigura na
situag3o fatica definitiva de perda da visdo de olho direito, que nada mais modificara, visto que o fato do qual
dependeu o prejuizo esta consumado, por nio oferecer 3 aulora o socorro tempestivo por meio de uma intervengdo
médico-cirirgica que lhe proporcionasse, a0 menos, possibilidade de sucesso em salvaguardar de sua visio.
PROVIMENTO PARCIAL OO RECURSO.

“Tribunal de Justica do Estado do Rio de laneiro (3 Cimara Civel). Embargos infringentes. Responsabilidade civil de
entidade hospitalar. Casa de satide e matemidade. Obito de recém nascido. Apnéia idiopdtica seguida de paradas
cardiorrespiratdrias. Demora no encaminhamento do paciente para unidade de terapia intensiva. Servigo hospitalar
defeituoso. Falo do servico caracterizado. Indenizagao. danos material e moral. responsabilidade civil objetiva.
Teotiada “perda de uma chance”. Recurso conhecido e provido. Embargos Infringentes n? 2002.605.00446. Relator:
Desembargador Werson Rego. Rio de Janeiro, 3 de junho de 2603. Trbunal de justica do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro. Disponivel em: <ftpsAvww.ij.rj gov.br>. Acesso em: 20 nov. 2004. “H4 casos em que ndo se busca
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Demanda de responsabilidade civil por erro de diagnéstico prescre-
vendo relaxante muscular para caso de tuberculose vertebral ge-
rando paraplegia, situagao em que se aplicou a teoria da perda de
uma chance, impondo-se a obrigagdo de reparagdo por dano moral.
... "O perito vislumbrou erro de diagnéstico, fato que teria provocado
retardamento no inicio do tratamento da real doenca que acometia
o autor, comportamento profissional conhecido na literatura pericial
francesa como perda de uma chance (perte d ‘une chance), que
preconiza a perda da possibilidade de cura do paciente pela inter-
vengdo errada de profissional, pois as possibilidades de recupera-
¢do sdo muito. maiores quando descoberta a doenga no inicio. Sali-
enta o vistor, no entanto, que a perda de chance no caso é somente
da cura e ndo da continuidade da vida. £ o quanto basta para estabe-
lecer-se a responsabilidade da prestadora de servico médico, cuja
culpa assenta em uma das trés hipoteses: erro médico, erro de pro-
cedimento e erro de diagndstico. A responsabilidade no caso atinge
apenas o dano imaterial, pelos sofrimentos fisicos e sensoriais que o
erréneo diagndstico provocou no autor, até que a diagnose correta
fosse realizada, dando-se infcio ao tratamento adequado, que nio
produziria o mesmo resultado se iniciado o quanto antes. Nio hd
responsabilidade, no entanto, pelo estado fisico atual do autor, uma
vez que o perito foi bastante claro ao dizer que o retardo no diagnos-
tico ndo constitui a causa imediata das seqielas produzidas pela
doenga. Em tal perspectiva, ndo procedem os pedidos de ressarci-
mento dos danos materiais, j3 que a incapacidade fisica do autor
resulta da prépria doenga e ndo do servico médico mal prestado na
fase do diagnéstico.”* (iv) Igualmente, o E. TJRGS, Décima Cama-
ra Civel, na Apelagio Civel 70013036678, em demanda de respon-

uma causalidade pura, sim uma causalidade jurfdica; um motivo suficiente para a imputagdo do dano; ndo foi o
médico mesmo que, com seus atos, causou o daro. Centudo, podendo e devendo interromper o processo natural
da enfermidade, ndo o fez, ou porque se absteve em absoluto de atuar, ou por haver adotado medidas ineficazes e
indcuas, que podem revelar impericia. Omddico terd descumprido, neste caso, uma obrigagdo juridica de atar,
e emrazio desse descumprimento, o dana resultante de um processo natural lhe éimputéavel. Observe-se que, em
tais casos, ndo se pode dizer que o médico tenha causado o dano. Precisamente por essa dificuldade de apreciar em
muitos casos o nexo causal entre a atuagdo do médico e o dano sofrido, a jurisprudéncia francesa vem aplicando
ha quase 20 anos aquela que se chama doutrina da perda de passibilidades de sobrevivéncia.

5 Ap. 2005.001.44557. 174 C. Civel. DES. EDSON VASCONCELOS - Julgamento: 29/03/2006.
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sabilidade civil por erro médico que resultou na morte de recém-
nascido. Considerou a evidéncia da imprudéncia praticada pela pro-
fissional, que optou por aguardar o agravamento de uma situagéo
que ja era grave para realizar a cesariana, aplicando no caso, ain-
da, a teoria da perda de uma chance, oriunda do direito francés, por
entender que se a cesariana tivesse sido realizada logo, talvez o
nefasto evento morte, ndo ocorresse.*® (v) No mesmo diapasao pro-
clamou o E. TJRGS (52 Camara Civel), impondo a responsabilidade
civil ao nosocémio pela falha do atendimento hospitalar, conside-
rando que paciente portador de pneumonia bilateral teve tratamen-
to domiciliar ao invés de hospitalar, aplicando /n casu a teoria da
perda de uma chance de tratamento hospitalar, que talvez o tivesse
salvo. No caso, nao se pode afirmar que o médico causou o dano
morte do paciente, porquanto tal fato pode originar-se de fator
endégeno ou natural; no entanto, o nexo de causalidade vinculando
o hospital se afigura na mé prestagao de servigo e o dano sofrido se
limita ao valor do prejuizo resultante da perda de uma chance de
sobrevivéncia’’. Com relagdo a responsabilidade civil de profissio-
nal liberal, afigura-se possivel a aplicagio da teoria da perda de
uma chance, como expée a doutrina José de Aguiar Dias®®: A perda
de prazo € a causa mais freqiiente da responsabilidade do advoga-
do. Constitui erro grave, a respeito do qual ndo é possivel escusa,
uma vez que os prazos sdo de direito expresso e ndo se tolera que o
advogado o ignore.” Em seu estudo cita obra de Savatier retratando
decisdo do Tribunal de Kalrsruhe, na alemanha, em 04.11.33. Nesse
diapasdo lecionam Caio Mario da Silva Pereira e Philippe le
Tourneau®, conforme doutrinas transcritas no inicio desta exposi-

** TJRGS- 10 Camara Civel, Apelacio 70013036678Relator: Luiz Ary Vessini de Lima, julgado em 22/12/2005).

* TIRGS(5* Camara Civel). Responsabilidade civil. Falha do atendimento hospitalar. Paciente portador de preumania
bilateral. Tratamento domiciliar a0 invés de hospitalar. Perda de uma chance. 1. £ responsdvel pelos danos, patrimaniais
emorais, detivados damarte do paciente, o hospital, por ato de médico de seu corpo clinico que, apés ter diagnosticado
pneumonia dupla, recomenda tratamento domiciliar a0 paciente, ao invés de internd-lo, pois, deste modo, privou-
odachance (perte d‘une chance) de tralamento hospitalar, que talvez o tivesse salvo. 2. Apelagio provida. Voto
vencido. Apelagao Civel n® 596070979. Relator: Desembargador Araken de Assis. Porto Alegre, 15 de agosto de
1996.".

* DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. v. 1, 5¢ edi¢3o. Ria: Forense, p. 330. “Aduz que :...* um
* advagado foi acionado pelo cliente, que Ihe exigia indenizagdn das prejuizos decarrentes do (ato de o ndo haver
advertido das passibilidde de prescrever o crédito,  respeito do gual lhe fizera uma consulta. O profissional defendev-
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¢ao. Na mesma perspectiva seguem 0s posicionamentos
jurisprudenciais. I) do E. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Ja-
neiro. (i) Apelagdo Civel. Processo n? 2003.001.19138. Décima Quar-
ta Camara Civel. Condenagdo de profissional advogado pelo Tribu-
nal impondo-the sangdo por danos morais em razdo de perda de
prazo recursal, em situacdo que revela, jpso facto, prejuizo pela
perda de uma chance da parte de rever a decisio monocratica em
segundo grau de jurisdigao. (i) 10%. Camara Civel. Apelagio Civel.
Processo n? 2003.001.29927. Implicou-se a responsabilidade civil/
consumerista subjetiva do advogado que deixou de cumprir obriga-
¢do a seu cargo, violando por negligéncia norma do artigo 14, § 4.
da Lei 8.078/90.% O E. TJRGS, por sua vez, (i) na Apelagio Civel n®
70005473061, aplicou a teoria da perda chance embasada do su-
porte fatico seguinte: ... “ Tendo a advogada, contratada para a
propositura e acompanhamento de demanda indenizatéria por aci-

se, invocando decisio do Tribunal Supremo, de 1910, pronunciando-se pela nio prescricdo. Otribunal de Kalrsrubhe,
eniretanto, em 4.11-33, acolheu o pedido em todos os seus termos, estabelecendo que o advagado tem obrigagio
de informar o cliente, com o maior detalhe, das possibilidades e circunstincias do negdcio juridico submetido a seu
estudo, para dar parecer, a fim de que o consulente adote todas as medidas necessdrias 3 defesa dos interesses
confiados 3 sua pericia profissional ( furistiche Wochenschrifl, n® 19, 12-5-34).

“TOURNEAU, Philippe. Droit de la responsabilité,. n? 676, Paris: Dalloz, 1998, p. 2151x.

“TIR)- (i) 14°. Camara Civel. RESPONSABILIDADE CIVIL DE ADVOGADO. EXERCICIO CULPOSO DA PROFISSAO.
PRAZO PARA RECURSO. INOBSERVANCIA DO PRAZO. DANO MORAL. MANDATO. RESPONSABILIDADE
CIvViL DOADVOGADO. INDENIZAGAO POR DANOS CAUSADOS EM VIRTUDE. DE PERDA DE PRAZO. DANOS
MORAIS JULGADOS PROCEDENTES. A responsabilidade do advogado & contratual e decorre especificamente do
mandato. Erras crassos como perda de prazo para contestar, recorrer, fazer preparo do recurso ou pleitear alguma
diligéncia importante s3o evidencisveis objetivamente. Conjunto probatéria contririo A tese do Apelante. € certo que
o fata de ter o advogado perdido a oportunidade de recorrer em conseqiiéncia da perda de prazo caracteriza a
negligéncia profissional. Da anlise quanto 3 existéncia de nexo de causalidade entre a conduta do Apelante e o
resullado prejudicial 3 Apelada resta evidente que a parte autora da ag2o teve cerceado o seu direito de ver apreciado
0 seu recurso a sentenga que julgou procedente a reclamag o trabalhista, pelo ato do seu mandatario, o qual se
comprometera ao seu fiel cumprimento, inserido que esté no elenco de deveres e obrigagies do advogado, aquele
de interpor o recurso A sentenga contra a qual imresignou-se 0 mandante. Houve para a Apelada a perda de uma
chance, e nisso reside o seu prejuizo. Estabelecida a certeza de que houve negligéncia do mandatsrio, o nexo de
causalidade e estabelecido o resultado prejudicial demonstrado est4 o dano maral. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. Apelagio Civel. Processo n°2003.001.19138. Data de Registro: 13/11/2003. Orglo Julgador: Décima
Quarta Camara Civel. DES. Ferdinalda do Nascimento. Julgade em 07/10/2003. (i) T)R). 10%. Cimara Civel.
RESPONSABILIDADE CIVIL, PRESTACAO DE SERVICOS, INDENIZAGAQ POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
AGAO DESFECHADA EM FACE DO ADVOGADO, QUE DEIXOU DE CUMPRIR OBRICAGAQ A SEU CARGO.
CLEMENTOS DA OBRIGACAQ DE INDENIZAR SAQ G ATO ILICITO, O DANO E O NEXO CAUSAL. APLICACAO
DO COC. REPONSABILIDADE SUBJETIVA, A TEOR DO ART. 14, PARAGRAFO 40, DO CDC. ATO ILICITO
DECORRENTE DA NEGLIGENCIA. PREJUIZO CONFIGURADO. APLICAGAO DA TEORIA DA PERDA DA CHANCE.
RECURSO PROVIDO. Apelagin Civel. Processo n92003.001.29927. Data de Regisiro: 10/05/2004. Org3o Julgador:
Décima Camara Civel. DES. Luisa Cristina Bottrel Souza. Julgado em 02/12/2003. (iii) TIR}. 18 Camara Civel. Ap.
2005.001.42727. DS. DES. JOAO BATISTA OLIVEIRALACERDA - Julgamento: 20/12/2005.

Revista da EMER), v. 9, n® 36, 2006 45



dente de trinsito, defxado de atender o mandante durante o trans-
correr da lide, abandonando a causa sem atender as intimagées e
nem renunciando ao mandato, contribuindo de forma decisiva para
o insucesso do mandante na demanda, deve responder pela perda
de chance do autor de obtengio da procedéncia da acio
Indenizatéria. Agir negligente da advogada que ofende ao art. 1.300
do CCB/1916.” TIRGS (ii). Agao de indenizagao por danos materiais
e morais contra sindicato pela ndo inclusio do nome da autora em
demanda trabalhista. O E. Tribunal entendeu que o demandado deve
ser responsabilizado pelos prejuizos originados da perda de uma
chance experimentada pela autora, ao deixar de incluir seu nome
no rol dos reclamantes e nio ter sua pretensio examinada e acolhi-
da no Juizo Trabalhista, como ocorrido com seus colegas de traba-
Iho. Fixou-se o dano material tendo como paradigma outro funcio-
nario. Proclamou-se, ainda, que o dano moral deve ser fixado, con-
siderando a necessidade de punir o ofensor e evitar que repita seu
comportamento, devendo-se levar em conta o carater punitivo da
medida, a condigdo social e econdmica do lesado e a repercussao
do dano, acolhendo-se o apelo com fulcro na teoria da perda de
uma chance em demanda trabalhista. O E. T)R), 182 Camara Civel,
decidiu caso concreto de aplicagio relativa a advogado do sindica-
to que ajuizou demanda trabalhista depois do transcurso do prazo
prescricional — ... “Tendo o associado perdido a chance de ver sua
pretensdo apreciada pela Justica Obreira, em face do transcurso do
prazo prescricional para o ajuizamento da acdo, decorrente da
desfdia do profissional indicado pelo sindicato, deve a entidade de
classe ser responsabilizada pelos prejuizos originados pela perda
da chance experimentada pelo autor. Responde o sindicato por cul-
pa in eligendo. Exegese do art. 1.521, inciso lll, do CCB/1916. Ainda
que ndo houvesse obrigatoriedade de aceitagdo, era dever do sindi-
cato a fiscalizacdo dos servigos prestados pelo advogado indicado.
Apresentada a prova de que o profissional estava autorizado a pres-
tar os servigos para o assocfado, era 6nus do sindicato a prova quan-
to a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direi-
to do autor (art. 333, I, CPC). Valores buscados na demanda traba-
lhista, ndo impugnados pelo requerido, que devem servir de base
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para o quantum indenizatorio.” Nessa perspectiva, a falta de dili-
géncia e prudéncia do advogado ou da entidade representativa de
classe configurando culpa no estrito sentido caracteriza suporte fético
violador de norma do CPDC (art. 14, § 4°, da Lei n2 8.078/90) ou do
Cédigo Civil (156 ou 189 do diploma atual), evidenciando, ipso fac-
to, na conduta contraria ao dever juridico esperado na defesa dos
interesses do constituinte o elemento constitutivo do ilicito
(fattispecie). Assim, nio sendo observado o dever de diligéncia e
prudéncia profissional ou da entidade de classe em conduta culposa
que possibilite danos ou prejuizos ao cliente ou filiado por fato con-
sumado em perda de uma chance, impée-se a reparagao corres-
pondente a proporcional e adequada estimativa judicial dos prejui-
zos causados pela frustrada probabilidade séria de aproveitamento.
Em demanda entre consorciado e administradora do consércio, o E.
TJR) aplicou a teoria da perda de uma chance de participar de as-
sembléia de que sairia vencedor o lange entregue pelo autor 2 fun-
ciondria da respectiva administradora, que ndo o encaminhou a tem-
po, dai decorrendo a frustragdo do autor, de modo a retirar-lhe a paz
interna e o préprio equilibrio emocional, configurando-se a respon-
sabilidade civil da administradora por danos morais.*'

7. Conclusdo. No direito brasileiro neste inicio do terceiro mi-
Iénio predomina a tese da responsabilidade civil objetiva ou sem
culpa provada, como denotam dois grandes seguimentos legislativos
no direito publico e privado expressos-nos artigos 37, § 62. da CRFB/
88 e 12 e 14 da Lei 8.078/90, enriquecidos, no entanto, pelas teorias

“TiR]. Ap. 2005.001.02659. Des. Mauricio Caldas Lopes - Julgamento: 22/03/2005 - Segunda Cimara
Civel. Consércio para aguisicao de vefcula, Obrigagiode fazer. Pedido prejudicado. Assembléia Geral. Participagao
nio comprovada. Ressarcimento dos danos. A¢3o ordindria. Consdrcio de automéveis. Obrigag3o de fazer
prejudicada, entregue que fora o carro a0 autar. Danos morais. Perda da chance de panticipar de assembléia de que
sairia vencedar o lango entregue pelo consarciado 3 funciondria da respectiva administradora, que acabou por ndo
encaminhi-lo a bom tempo. Dano que, no caso, tem muito mais sabor de dano material - quando o demaonstrasse
o autor, em sua concreta realidade, como ocorreria, v.g., quando destinado A utilizagio para o desempenho de
determinada e remunerada atividade - do que de indole moral, que se constitui, basicamente, de lesio a direito da
personalidade, .¢ que, no caso, ndo esi evidentemente em jogo. Por certo que frustrou-se o autor - de cujo depoimento,
alias, se recolhe atilado senso de oportunidade - mas dai a extrair-se dor au sofrimento moral intimo ¢ profundo, de
modo a retirar-The a paz interna e o proprio equilibrio emacional, vai distincia que ndo se atreve o rgao Julgador
avencer, sem maiares pudares, sobremaodo quando o quod plerumque accidit apanta em sentido diverso. Recurso
nao provido.
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subjetiva, da inversao do 6nus da prova e ecléticas, dentre as quais
a teoria da perda de uma chance. Na anilise do caso concreto
em sede de responsabilidade civil, afigura-se indispensavel a identi-
ficacdo do nexo etiolégico ligando a conduta censurével do agente,
como causa necesséria a produgao do resultado, dano injusto ou
prejuizo perpetrado a pessoa inocente. A conduta censuravel con-
siste na falta juridica comissiva ou omissiva por violagio do dever
juridico de diligéncia ou prudéncia. Considera-se como pessoa ino-
cente a que ndo deu causa ao fato. O dano ou prejuizo é sempre
injusto. Ndo existe dano “justo”, mas justificavel, segundo o direito
positivo. O dano injusto ou prejuizo material ou moral causado a
pessoa inocente nao mais se compreende como perda ou diminui-
¢do de um patrimdnio, mas, como violagdo de um interesse juridi-
camente protegido, em razio da protegdo do bem imaterial ou mo-
ral, a partir da exigéncia constitucional de respeito a vida, 2 liberda-
de, dignidade da pessoa humana e da propriedade (art. 12,111, 52,
caput, X e XXl da CRFB/88). A teoria da perda de uma chance exsurge
revitalizada no contexto atual como instrumento indispensavel 2
realizagdo da Justica por trés razdes basicas. Primeira, o estudo do
caso permite a identificagdo do dano injusto ou prejuizo causado
resultante da conduta censurivel do agente em fato ja consumado
pela perda de uma chance ou possibilidade de sucesso em preten-
sdo séria e razodvel, garantido como interesse juridicamente prote-
gido. O pressuposto fatico da perda de uma chance configura na
ordem juridica dano ou prejuizo injusto de ordem material ou moral
causado por falta de diligéncia e prudéncia do agente em fato ja
consumado de probabilidade certa, ndo hipotética. Segunda, na re-
paragdo do dano certo causado pela perda de uma chance, arbitrar-
se-d a indenizagdo em valor correspondente a esse efetivo prejuizo
(perte dune chance), que nio se confunde com a indenizagio por
dano ou prejuizo de maior expressao causado por nexo etioldgico
nao imputavel ao demandado, ex-vi de caso de omissio médico-
hospitalar pela demora no atendimento do paciente em situagio de
emergéncia e de possivel salvamento ou erro grosseiro de diagn6s-
tico, resultando, afinal, em dano mais grave ou morte. 7erceira, na
aplicagdo da teoria da perda de uma chance, no caso concreto,
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impde-se uma quantificagao minorada da indenizagdo ou repara-
¢do material ou moral (art. 944, paragrafo Gnico, do Cédigo Civil),
considerando os elementos seguintes: (i) a intensidade minima da
falta ndo intencional ou culposa, por negligéncia, imprudéncia ou
impericia, notadamente, leve ou levissima (art. 186 do Cédigo Civil/
02). lgualmente, nas teorias objetivas ou sem culpa provada, abran-
gendo a consumerista (arts. 37 § 6% da CRFB/88 ou 12 e 14 da Lei
8.078/90, etc.); (ii) os danos ou prejuizos materiais ou morais perpe-
trados pela perda de uma chance reclamam quantificagio muito
inferior a que seria aplicada pela prética de mal maior perpetrada
por falta intencional ou pesada, na expressao do dolo direto ou indi-
reto; (iii) a quantificagdo dos danos ou prejuizos deve ser proporcio-
nal a gravidade da falta juridica e do prejufzo causado pelo fato
consumado da perda de uma chance, nem sempre correspondente
ao mal maior, se existente, porém causado por fato nio imputavel
ao demandado, considerando, ainda, as circunstancias faticas para
compatibilizar o valor da indenizagio ou reparagdo com a expres-
sdo axioldgica do interesse juridico violado (perte d une chance),
nas perspectivas dos principios da proporcionalidade, razoabilidade,
equidade e Justica.g
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A Obrigacao de Diligéncia
e a Responsabilidade Civil
do Profissional Liberal

Nagib Slaibi Filho
Desembargador do TI/RJ. Professor da EMER/
e da UNIVERSO

A responsabilidade civil dos profissionais liberais é tema tor-
mentoso na doutrina e nos pretérios em decorréncia dos surpreen-
dentes e inéditos desenvolvimentos que este inicio de século ofere- -
ce quanto a consciéncia de cada pessoa sobre os proprios direitos e
do segmento econdmico da prestagio de servigos, este cada vez
mais sofisticado e complexo.

A complexidade tecnolégica e a especializa¢o cientifica ndo
dispensam o profissional liberal moderno de atuar em conjunto com
outros profissionais de areas correlatas nem o imunizam a diregdo,
coordenacio e colaboragio de outros profissionais da mesma area
e de técnicos também de elevada especializagéo.

Empreendedor embora, n3o se confunde, no entanto, o profis-
sional liberal com o empresario.

Seguindo a orientagio do Cédigo Civil italiano, o Cédigo Civil
brasileiro, de 2002, em seu art. 966', considera empresdrio quem
exerce profissionalmente atividade econémica organizada para a
produgdo ou a circulagdo de bens ou servicos; e no paragrafo ani-
co?, diz que ndo se considera empresirio quem exerce profissdo

' A disposicdo vem do Cédigo Civil italiano, ant. 2082, imprenditore. £ imprenditore chi esercita professionalmente
un‘attivitd econbmica organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi.

! A origemtambém estd no Cadigo Civil italiano, em seu an. 2.228, sabre o trabalho auténomo, dispondoque seo
exercicio da profiss3o constituir elemento de uma atividade organizada na forma de empresa, aplicar-se-30 as
disposigoes referente ao empresdrio.
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intelectual, de natureza cientifica, literéria ou artfstica, ainda com o
concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercicio da
profissdo constituir elemento da empresa.

Em decorréncia da disposigao legal, tem sido considerado, na
esteira da orientagdo peninsular, que aquele que exerce individual-
mente uma profissdo intelectual, como advogado, médico, enge-
nheiro, contador, cientista ou artista, mesmo sendo o organizador de
um conjunto de colaboradores e auxiliares, ndo é considerado em-
presario, mas um profissional auténomo. '

Nesta vertente do pensamento, deve ser destacado que a exis-
téncia da imprescindivel organizagdo da prestagio dos servigos, por
si s0, ndo é suficiente para conferir cariter empresarial a atividade
do profissional autdnomo - é que a organizagao constitui elemento
essencial em qualquer atividade da prestagio de servigos ou de pro-
ducdo de bens, cuja sofisticagdo atual impossibilita a atuagio pura-
mente individual.

Embora néo esteja submetido aos efeitos juridicos que incidem
sobre o empreséario, submete-se o profissional liberal ao Direito do
Consumidor.

S&o valores aparentemente contraditérios no Estado Demo-
critico de Direito a necessidade, de um lado, de assegurar a livre
iniciativa econdmica, e, de outro, de garantir ao destinatario da ati-
vidade econdmica uma protegio juridica.

Tal protecéo, a lhe conferir superioridade jurfdica para com-
pensar a inferioridade de estar no Gltimo elo da cadeia econdmica,
parte do pressuposto ou da presuncdo de que sio adequados e efici-
entes os bens e servigos que recebe, sem que possa conhecer todos
0s estagios anteriores da respectiva produgao.

Em decorréncia, a Constituicio de 1988, em seu art. 52, Xli,
assegura que € /ivre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou pro-
fissdo, atendidas as qualificagdes profissionais que a ler estabelecer,
em norma que assegura a iniciativa econdmica, embora também
imponha aos Poderes Piblicos a protegio ao consumidor (art. 52,
XXX), além de erigir essa mesma defesa do consumidor como prin-
cipio basico da ordem econdmica (art. 170).

O status constitucional do Direito do Consumidor confere ao
Cédigo de Defesa e Protegdo do Consumidor (Lei n®. 8.078, de 11 de
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“setembro de 1990) um carater que muitos até mesmo reputam como
supralegal, como instrumento juridico de afirmagdo de sua validade
e eficacia em relages juridicas por ele ndo expressamente previs-
tas.?

Diz o art. 22 da lei protetora do consumidor que consumidor é
toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servi-
¢o como destinatdrio final, e o art. 3%, no seu caput, que fornecedor é
loda pessoa flsica ou juridica... Desenvolvem atividades de... Pres-
tagdes de servigo, e no § 22 que servigo é qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remuneragao,... Salvo as decor-
rentes de relagdes de cardter trabalhista.®

Nesta linha de orientagdo, é que vem o mesmo Codigo de
Defesa do Consumidor dispor, no art. 14, § 4%, que a responsabilida-
de pessoal * dos profissionais liberais serd apurada mediante a veri-
ficagcdo de culpa.

Ainda que inexistisse a disposicdo legal antes referida, mos-
tra-se inviavel a responsabilizagio objetiva do profissional liberal
pelo caréter cientffico de suas atividades e pela antes referida ne-
cessidade de organizar, habitualmente, a atividade de tantos outros
profissionais autdnomos.

1 Tal caréter de supralegalidade, a conferir uma eficicia como se fosse de supremacia as normas protetivas do
consumidor em face das demais leis ordindrias, nlo foi suficiente para levar o legislador do novo Cédigo Civil a dispor
sobre tais relagdes diretamente, reservando o tratamento da matéria para o Codigo de Defesa do Consumidor. H&
normas do novo Codigo Civil que impregnam as relagdes consumeristas, entre as quais se destacam o que est no
arL 927, parigrafo Gnico: havers obngagSo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscopara
os diireitos de outremn. Deal dispositivo é que se extrai a tedria do risco do empreendimento, em que o empreendedor
responde objetivamente pelos danos decorrentes de suas atividades para os direitos de cutrem.

" 4 A Emenda Constitucional n®. 45, de 8 de dezembro de 2004, dita Emenda da Refarma da Justica, carreou A Justica
do Trabalho a competéncia funcional para processar e julgar as agdes oriundas da relag3o de trabalho (art. 114, 1),
em redago que levou alguns doutrinadares a entender que também competiria A Justia laboral o julgamento das
causas de reparagdo de danos decorrentes de prestagdes de servigos dos profissionais liberais. Tal entendimento, no
entanto, nio prosperou pela exegese gue as Cortes Superiores fizeram quanto A novel disposigio constitucional.
Sobre o tema, ver Nagib Slaibi Filho, Reforma da Justica, Editora Impetus, Niteri, 2005, p. 148/187.

$ A expressio pessoal, prevista no mencionado dispositivo legal, n3o indica que somente se apure mediante culpa
oquediz respeito A atividade prépria e exclusiva do profissional liberal, mas também todas as atividades que embora
ndo tenham sido por ele realizadas, mas o foram mediante sua organizagao e coordenag 3o, como empregados,
colaboradares e 16cnicos que também a ele prestam servigos. Entendimento em contrério esvaziaria o mandamento
legal, porque raramente se pode hoje figurar a situago em que o profissional liberal exerga as funges contando
Gnica e exclusivamente com os seus esforgos pessoais. Exemplo tipico de tal situagdo € a atuagdo do médico-
cirurgi3o, operando e regendo uma grande equipe de profissionais que também sio autdnomos nas respectivas
fungBes.
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Assim, ndo se aplica ao profissional liberal a regra geral do
Direito do Consumidor de que a responsabilidade do fornecedor do
servigo se qualifica como objetiva, o que dispensaria em cada caso
a perquiricao do elemento da culpa para a sua caracterizagio.

E a trangiila orientagdo da Alta Corte de Direito Federal, éomo
se extrai de decisdo especifica sobre a responsabilidade civil de
odontélogo e que se aplica a todos os profissionais liberais:

RESPONSABILIDADE CIVIL. CIRURGIAO-DENTISTA. INVER-
SAO DO ONUS DA PROVA. RESPONSABILIDADE DOS PRO-
FISSIONAIS LIBERAIS.

1. No sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor a “respon-
sabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada me-
diante a verificagdo de culpa” (art. 14, § 49.

2. A chamada inversdo do 6nus da prova, no Cédigo de Defe-
sa do Consumidor, esti no contexto da facilitacdo da defesa
dos direitos do consumidor, ficando subordinada ao “critério
do juiz, quando for verossimil a alegagdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias”
(art. 6% V). Isso quer dizer que ndo é automdtica a inversdo
do Onus da prova. Ela depende de circunsténcias concretas
que serdo apuradas pelo juiz no contexto da “facilitagdo da
defesa” dos direitos do consumidor. E essas circunstincias con-
cretas, nesse caso, ndo foram consideradas presentes pelas
instdncias ordindrias.

3. Recurso especial ndo conhecido.

(Resp 122.505/SP, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direi-
to, julgado em 04.06.1998, D) 24.08.1998 p., 71).

De tal ensinamento pretoriano decorre, além do mais, a licio
no sentido de que, ainda que se apliquem as normas consumeristas,
com a apuracdo da culpa do profissional liberal e conseqiiente ex-
clusdo de sua responsabilidade objetiva, também incidem as regras
da inversao do 6nus da prova, referidas no art. 62, VI, do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

Contudo, ndo se chegue ao extremo de considerar que a in-
versdo do dnus da prova conduza a que, desde logo, se deva procla-
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mar vencedor da causa o consumidor - ainda que a lei mande o
juiz inverter o 6nus da prova, dele n3o se dispensa, de modo preciso
e profundo, o exame dos elementos faticos apurados na mesma causa,
entre eles a culpa do profissional liberal.

O profissional liberal deve ter o dominio do servigo que pres-
ta, titular que é de conhecimentos técnicos ou cientificos, hauridos
em nivel. universitario e submetidos 2 disciplina de sua corporagdo
de classe quando esta for prevista no ordenamento juridico.

Daf se justifica a inversao do 6nus da prova, pois o profissional
tem o controle da situagio que ao cliente, muitas vezes, se apresen-
ta obscura, pois de dificil sendo impossivel cognigdo por quem esta
situado em ultimo lugar na escala econdmica.®

A apuragdo do elemento da culpa para o reconhecimento da
responsabilidade civil do profissional liberal constitui pressuposto co-
mum na doutrina e no direito pretoriano, aqui a dispensar maiores
comentarios.

Afirmado o postulado legal de que o profissional liberal so-
mente responde civilmente em caso de culpa, passa-se a inquirir se
a sua atividade em geral consubstancia obrigagio de resultado, em
que havera responsabilidade pelo simples fato de nio se alcangar o
fim desejado, ou obrigagdo de meios, bastando que demonstre a sua
diligéncia para se imunizar a responsabilizagao.

Sobre a disting3o entre as mencionadas modalidades de obri-
gagéGes, temos Carlos Afonso Leite Leocadio, Edgard Pedreira de
Cerqueira Neto e Luizella Giardino Barbosa Branco’ em transcri-
Gdo que ora se faz:

2.2. Obrigagdo de resultado e obrigagcdo de meio nas relagées
~ contratuars.

*Neste aspecto, incumbe 30 profissional liberal a demonstragdo da regularidade da sua conduta, como, por exemplo,
aanotagio das procedimentos no prontudrio do cliente, a exibigio de copias dos autos em que atucu, quanto ao
advogado etc. O que ndo pode se exigir do cliente é que demonstre que o profissional ndo agiu corretamente,
mesmo porque, {4 diziam os antigos medievais, a prova negativa constitui expediente diabdlico... Se a demonstragio
da prestag2o do servigo é dnus do profissional, 2o cliente cabera demaonstrar os alegados danos e o nexo causal entre
tais danos e a prestagdo de servigos. Enfim, sobre a regularidade dos servigos hi uma verdadeira presungo em favor
do profissional liberal, incumbindo A contrapante a demonstrag3o em contrario.

? Carlos Afonso Leite Leacadio, Edgard Pedreira de Cerqueira Neto ¢ Luizella Giardino Barbosa Branco,
Responsabilidade civil na gesto da qualidade, Rio de Janeiro, Editora Forense, 200S.
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A responsabilidade civil contratual, como se disse, é aquela
decorrente do dano causado pela inexécugdo, ou pela execu-
¢do irregular ou tardia, de obrigagdo assumida em contrato.
Ha que se dlistinguir, porém, duas classes de obrigagdo contra-
tualmente estipuladas: a obrigagdo de meio e a obrigacdo de
resultado.

Obrigacdo de meio é a obrigagdo de empregar todas as técni-
cas, Instrumentos e recursos disponiveis, e envidar todos os
esforgos possiverls, no sentido de alcangar o resultado contra-
tado, independentemente de esse resultado ser ou ndo alcan-
¢ado. Obrigacdo de resultado é a obrigacdo de alcancar o
exato fim contratado, independentemente das técnicas e re-
cursos empregados. Na obrigagdo de meio, ndo alcancar o
resultado contratado é circunstincia admitida no contrato e
ndo implica inexecugdo da obrigagdo, e nem responsabilida-
de civil tio-pouco. /4 na obrigagdo de resultado, o devedor da
obrigacdo somente se desincumbe dela se alcancar o resulta-
do esperado, no tempo e no modo estipulados no contrato; caso
contrdrio suportard a responsabilidade civil contratual, se do
inadimplemento decorrer um dano, é claro.

E mais adiante:

2.2.2. Obrigacdo de meio.

A obrigacdo de meio, como ji esclarecido acima, é o mero
dever de empregar as técnicas e recursos disponiveis para a
obtengdo do resultado, mas independe da consecugido do re-
sultado desejado. Trata-se, contudo, de excegio, aplicivel em
casos especificos, como veremos em seguida. Cumprir uma
obrigacdo de meio é empregar todas as técnicas, recursos e
esforcos que estiverem ao alcance do contratado, no sentido
de alcangar o resultado contratado, ainda que este ndo seja
alcangado. 56 hd que se falar em descumprimento de uma
obrigagcdo de meio, se o resultado néo for alcangado, no prazo
e no modo contratados, e isso decorrer do fato de o contratado
ndo ter empregado todas as técnicas, recursos ou esfor¢os que
estavam ao seu alcance, na tentativa de alcangar o resultado.
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Assim, se o exato resultado contratado foi alcangado, no pra-
2o e na forma estipulados, ndo ha que se falar em inexecugdo
da obrigagdo de meio, ainda que o contratado ndo tenha em-
pregado todas as técnicas, recursos e esforgos que estavam ao
seu alcance. Ndo sendo alcangado o resultado, ar sim, hd que
se perquirir se o contratado fez tudo que estava ao seu alcan-
ce, isto & se envidou seus melhores esforcos e empregou os
melhores métodos e recursos disponiveis; somente se a res-
posta a essa indagagdo for negativa é que se poderd falar em
violagdo do contrato e, por via de conseqiiéncia, em ato ilicito
e, se houver dano, em responsabilidade civil contratual.

O Direito s6 admite a obrigagdo de meio nos casos de presta-
¢do de servigos de profissGes liberais nas dreas de ciéncias
humanas e biologicas, vale dizer, nas dreas das ciéncias ine-
xatas. Note que a lei ndo define expressamente a obrigacao
de meio e a obrigagdo de resultado; muito menos define as
profissdes liberais que gozam da prerrogativa de assumirem
apenas uma obrigagdo de meio. Trata-se de construgdo da
doutrina jurfdica e da jurisprudéncia, ao lado das normas téc-
nicas inerentes as diversas profissées liberais.

Sefa como for, para nos ajudar a elucidar o conceito de obri-
gacdo de meio, reproduzimos aqui alguns esclarecimentos do
insigne desembargador Tupinambd do Nascimento, do Tribu-
nal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Inicialmente, o
ilustre escritor esclarece (Nascimento, 1991, p. 49/50): “O pro-
fissional liberal, pelo servigo que presta ndo se compromete
com o resultado; sim com a regularidade dos meios técnicos
que oferece. Se o servigo ndo alcangou o resultado pretendido
pelo consumidor, tem que se pesquisar se o erro ndo foi no
fornecimento da obrigagio de meio, com prudéncia e diligén-
cia normais, ou por outra razao qualquer ndo vinculada a con-
duta do profissional.”

E, mais a diante, complementando, adverte (... ):

“Como indagagdo final, o que é ser profissional liberal? Ha
uma primeira colocagdo que advém do adjetivo liberal. £ toda
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profissdo cufo exercicio se did por conta e risco préprio. Na
pureza da expressdo, profissional liberal é o que ndo mantém
qualgquer vinculo de emprego subordinado a terceira pessoa
em relagdo a atividade que presta. £, enfim, o auténomo. Nio
se quer dizer que ndo possa colateralmente haver a manuten-
cdo de um contrato de trabalho ou uma relagdo estatutdria
com o servigo publico. O que se estd acentuando é que a ati-
vidade que presta como profissional liberal é por conta prépria
e sem qualquer vinculo de subordinacdo com outrem. Entre-
tanto, nem todo que tem autonomia na prestagcdo de servigo é
profissional liberal.”

A adverténcia final que o mestre nos coloca é no sentido de
que ndo se deve confundir o profissional liberal com qualquer
profissional auténomo. O técnico de som, por exemplo, ndo é
um profissional liberal, porquanto ndo exerce profissdo de cu-
nho cientifico, de grau superior, que é o que diferencia um do
outro. Essa distingdo, alids, é a mencionada pelo referido au-
tor, em citacdo desse verbete no Vocabulrio Juridico do sau-
doso mestre De Plécido e Silva (SILVA, 1996, vv. lll e IV, pp.
467/468). Para ndo repetirmos a citago do ilustre magistrado
escritor, transcrevemos, a seguir, o verbete do ndo menos im-
portante Diciondrio Juridico da Academia Brasileira de Letras
Juridicas (SIDOU, 1995, p. 322): “Profissdo liberal. Dir. Trab.
Atividade privativa de detentores de diploma universitirio, cuja
prestagdo de servigo é caracterizada pela independéncia quan-
to ao desempenho cientifico e & remuneragdo. Profissional Li-
beral, o exercente dessa atividade.”

Um bom exemplo de contrato de obrigagcdo de meio, é o con-
trato de tralamento de saude, firmado com o médico, pois o
resultado depende de fatores que fogem ao controle do profis-
sional, como a natureza fisiol6gica do paciente, sua reacio
aos medicamentos, entre outros fatores. O médico so est3 obri-
gado a envidar seus melhores esforgos e a aplicar as melhores
técnicas e instrumentos que estiverem ao seu alcance para
atingir o resultado contratado, mas nao estd obrigado a atingi-
lo. Outro exemplo cldssico de obrigacdo de meio é o contrato
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de assisténcia furfdica firmado com o advogado, pois o resul-
tado depende de fatores totalmente fora do controle do
causidico, como a qualidade das provas apresentaa’as por
ambas as partes e, principalmente, a interpretagdo do juiz so-
bre o direito. Assim como o médico, o advogado sé estd obri-
gado a envidar seus melhores esforcos e a aplicar todos os
recursos legais disponiveis no sentido de alcangar o resultado
desefado pelo cliente, mas ndo estd obrigado a alcancé-lo.
Contudo, ousamos discordar dagueles que afirmam ser a obri-
gagcdo de meio uma prerrogativa exclusiva dos profissionais
liberais. Casos hd em que o profissional é empregado de uma
empresa ou de uma entidade qualquer, e, portanto, embora
ndo se/a “liberal”, s6 assume obrigagdes de meio. E o caso do
proprio médico e do advogado. Ainda que o médico seja em-
pregado do hospital ou da clinica onde se realiza o tratamento
do paciente, a obrigagio do médico para com o hospital é
obrigagcdo de meio. O mesmo se diga do advogado que, mes-
mo sendo empregado do escritério, s6 assume obrigacdo de
meio. £ dizemos mais: a obrigagdo de meio ndo é nem mes-
mo prerrogativa de profissionais, pessoas fisicas, posto que,
nos casos citados, o hospital e o escritério de advocacia assu-
mem, igualmente, apenas uma obrigagcdo de meio, perante o
paciente ou cliente. Obrigagcdo de meio & pois, caracteristica
das profissdes liberais e ndo dos profissionais liberass.

Assim, podemos definir obrigagdo de meio como sendo aque-
fa assumida por pessoas fisicas ou juridicas, nos contratos de
prestacdo de servigo - e s6 neles - relativos a profissées libe-
rais de nivel superior, no emprego de conhecimentos cientifi-
cos inerentes a ciéncias humanas ou biologicas, ou, de um
modo geral, inerentes a ciéncias ndo exatas. Ndo hd uma re-
lagdo legal das profissdes liberais que assumem apenas obri-
gagdes de meio, porém, podemos ensaiar alguns exemplos,
para sedimentar melhor o conceito.

Além do médico, é légico presumir-se que goza da mesma
prerrogativa o veterindrio, o psicélogo, o fisioterapeuta, o
nutricionista, entre outros. Caso “sui generis” é o do -econo-
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mista, ou da instituicdo financeira em que ele trabalha, em
relagdo ao investimento dos recursos financeiros do cliente,
pois nem um nem outro estd obrigado a obter lucro para o seu
cliente, mas tdo-somente fazer tudo que estiver a seu alcance
para obté-lo. Em sentido oposto, assume obrigacdo de resulta-
do e njo goza da prerrogativa da obrigacdo de meio o conta-
dor, por exemplo, que deve escriturar a contabilidade do seu
cliente, sendo este o resultado contratado, ao qual ests obriga-
do. O mesmo se diga do engenheiro: se contratado para um
projeto, deve entregar um projeto consistente e correto, se con-
tratado para uma obra, deve entregar uma construgdo sélida e
segura; em qualquer caso, o trabalho do engenheiro denota
uma obrigagio de resultado.

E sobre a obrigagdo de resultado:

2.2.1. Obrigagdo de resultado

O conceito de obrigacdo de resultado € o que se apresenta, a
nosso ver, o mais simples e ficil de compreender, posto que é
o que ordinariamente acontece. Fm geral, as pessoas contra-
tam servigos objetivando um resultado especifico, e esperam
alcancar esse resultado. £ assim na maioria dos casos, posto
que a obrigagio de resultado é a regra. Assim, cumprir o con-
trato, quando se assume uma obrigacdo de resultado, significa
entregar ao contratante o resultado esperado e ndo menos que
isso, independentemente das técnicas, métodos e esfor¢os
empregados para consegui-lo. Por outro lado, descumprir uma
obrigagcdo de resultado representa ndo alcangar o resultado
contratado, no prazo e no modo contratados, independente-
mente das técnicas, métodos e esforcos empregados na tenta-
tiva de alcangar o resultado esperado.

Exemplos de contrato de obrigacdo de resultado ndo faltam
nas relagdes socials. O exemplo mais banal é o contrato de
prestacdo de servigo firmado com técnicos de eletrodomésti-
cos, como televisdo, som, maquina de lavar etc. Nesse tipo de
contrato, o resultado contratado é o satisfatério conserto do
aparelho defeituoso, e a obrigagdo assumida pelo profissional
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é a de alcangar esse resultado, ou seja, consertar satisfatoria-
mente o aparelho. Ndo o fazendo, este ndo poders, por exem-
plo, cobrar pelo servigo. E mais: se a nio consecugdo do re-
sultado contratado causar dano para o cliente, o profissional
incorrerd em responsabilidade civil contratual, ficando com o
dever de reparar o dano.

Vieja, caro leitor, o exemplo: para comemorar o debute de sua
fitha, o orgulhoso pai organiza uma festa em sua casa e, para
isso, contrata uma empresa especializada, que assume a obri-
gacdo de produzir, organizar e servir os alimentos e bebidas
selecionados; por motivos alheios & sua vontade, a empresa
ndo consegue cumprir o seu desiderato e, simplesmente, nio
comparece ao evento; no dia da comemoracio, o jactancioso
pai, para ndo ver cancelada a homenagem a debutante, é obri-
gado a organizar ele mesmo o bufé, adquirindo os alimentos e
bebidas no comércio local e contratando os servigos necessd-
rios de biscateiros do bairro. Pois bem: a empresa contratada,
que assumiu obrigagdo de resultado consistente em providen-
ciar todo o necessdrio para o sucesso da festa, ndo cumpriu a
obrigagdo contratada. Em decorréncia de seu inadimplemento,
causou ao outro contratante prejuizo de diversas ordens, quais
sefam: um dano econémico, consistente do valor exorbitante
pago por produtos e servigos contratados isoladamente e as
pressas; outro dano econémico, consistente do pagamento do
aluguel de diversos equipamentos e materiais para uso no bufé
originalmente planejado, que acabaram ndo sendo utilizados;
um dano moral, consistente de toda a angistia e ansiedade
sofrida pelo pai, durante a inatil espera do servigo contratado
e durante seus esforcos em procurar e contratar os produtos e
servigos substitutos em cima da hora; e um dano moral de
outra ordem, consistente na angustia e decepgdo sofridas pelo
parcial insucesso da comemoragdo, tendo em vista a md qua-
lidade dos produtos e servicos adquiridos de ditima hora. Sur-
ge, entdo, para a empresa contratada, em decorréncia da
inexecugdo de uma obrigacdo de resultado contratualmente
assumida, a responsabilidade civil contratual, ficando obriga-
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da a reparar os danos de toda ordem, morais e materiais, que
o seu inadimplemento contratual causou.

Note que da obrigagcdo de resultado decorrem duas conse-
giiéncias distintas: em primeiro lugar, aquele que ndo conse-
gue alcangar o resultado contratado ndo pode cobrar pelo ser-
vico, 0 que nada tem a ver com responsabilidade civil, sendo
questdo mais afela ao direito das obrigagdes ou ao diireito do
consumidor, conforme o caso; em segundo lugar, se a
inexecugdo de obrigagdo de resultado, no tempo e na forma
do contrato, causar dano ao contratante, o inadimplente fica
obrigado a reparar o dano, como decorréncia da responsabili-
dade civil, do tipo contratual, nascida com o inadimplemento
da obrigagdo.

A se admitir, ainda assim, que incidiria o profissional liberal na
responsabilidade por se tratar de obrigagao de resultado, a que se
obrigaria para chegar ao termo do tratamento, é necessario se ver
que a obrigacio de resultado é modalidade de responsabilidade ob-
jetiva, justamente aquela em que nao se perquire a culpa, bastando
a demonstragido do fato, do dano (ainda que psicolégico, como no
dano moral) e o nexo causal entre fato e dano.

Nem se diga que a antiga parémia ubi emmolumentum ibi
onus, recriada pela denominada teoria do risco do empreendimen-
to e agora prevista expressamente no art. 927 do novo Codigo Civil,
venha impor ao profissional liberal responder objetivamente pelos
riscos de sua atividade. ’

Veja-se a licdo do notavel civilista e antigo colega da Justica
paulista, Silvio de Salvo Venosa®, ao comentar o paragrafo Gnico do
art. 927, do novo Codigo Civil, diz que ndo “.. fard desaparecer a
responsabilidade com culpa em nosso sistema. A responsabilidade
objetiva, ou responsabilidade sem culpa, somente pode ser aplicada
quando existe lei expressa que autorize. Portanto, na auséncia de lei
expressa, a responsabilidade pelo ato ilicito serd subjetiva, pois esta

* Silvio de Salve Venosa, A responsabilidade cbjetiva no novo Cédigo Civil”, artigo disponfvel no site
wwav societario.com.br, doutrina. '
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é a regra geral no direito brasileiro. Em casos excepcionais, levando
em conta os aspectos da nova lei, o juiz poderd concluir pela res-
ponsabilidade objetiva no caso que examina. No entanto, advirta-
se, o dispositivo questionado explica que somente pode ser definida
como objetiva a responsabilidade do causador do dano quando este
decorrer de ‘atividade normalmente desenvolvida por ele’.”

Sobre a superacao moderna da distingdo entre obrigagdo de
resultado e obrigagdo de meios, Paulo Luiz Netto Lobo, Doutor em
Direito Civil e representante da Ordem dos Advogados do Brasil no
Conselho Nacional de Justiga, assim ensina em artigo sobre a res-
ponsabilidade civil do advogado, no Jusnavegandi, sitio da Internet:

7. Superagdo da distingdo entre obrigagdo de meios e obriga-
¢do de resultado.

Ao longo do Século XX, na teoria da responsabilidade civil
em geral, notadamente com relagdo aos profissionais liberais,
predominou, no direito brasileiro, uma distingdo ou dicotomia
gue se transformou quase em pelicdo de principio: a obriga-
¢d0 ou é de meios ou € obrigagcdo de resultado.

Como regra geral, a doutrina dominante diz que o profissional
liberal assume obrigacdo de meios, sendo excepcionais as obri-
gagoes de resultado. Na obrigacdo de meios, a contrariedade
a direito reside na falta de diligéncia que se impée ao profissi-
onal, considerado o estado da arte da técnica e da ciéncia, no
momento da prestagio do servigo (exemplo: o advogado que
comete inépcia profissional, causando prejuizo a seu cliente).
O profissional ndo prometeria resultado, mas a utilizacdo, com
a mdxima diligéncia possivel, dos meios técnicos e cientfficos
que sdo esperados de sua qualificagdo.

A farta jurisprudéncia dos tribunais brasileiros utiliza essa
dicotomia, como pré-requisito para imputar a responsabilida-
de ou ndo do profissional liberal. Se o profissional se houve
com diligéncia, pouco importa o resultado obtido, excluindo-
se sua responsabilidade, liminarmente. Essa orientagdo domi-
nante resultou em dificuldades quase intransponiveis para as
vitimas de prejuizos causados pelos profissionais liberais, quan-
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do ndo conseguem provar que a obrigagdo por eles contraida
é de resultado. No caso dos advogados, a configuragdo de sua
obrigacdo como de resultado era e é quase impossivel. Assim,
restam os danos sem indenizagdo, na contramdo da evolugdo
da responsabilidade civil, no sentido da plena reparagdo. /&
sustentamos essa tese, sem reflexdo mais aprofundada. Hoje,
ndo pensamos mais assim.

A dicotomia, obrigagdo de meios ou obrigagdo de resultado,
ndo se sustenta.

Afinal, é da natureza de qualquer obrigagdo negocial a finali-
dade, o fim a que se destina, que nada mais é que o resultado
pretendido. Quem procura um advogado nio quer a excelén-
cia dos meios por ele empregados, quer o resultado, no grau
mais elevado de probabilidade. Quanto mais renomado o ad-
vogado, mais provivel é o resultado pretendido, no senso co-
mum do cliente. Todavia, ndo se pode confundir o resultado
provdvel com o resultado necessariamente favorivel. Assim,
além da diligéncia normal com que se houve na prestacdo de
seu servico, cabe ao advogado provar que se empenhou na
obtengdo do resultado provével, objeto do contrato que cele-
brou com o cliente.

O cliente que demanda o servigo do advogado para redagdo
de algum ato juridico (parecer, contrato, estatuto de sociedade
etc.) tem por finalidade evitar que algum problema futuro ve-
nha a lhe causar prejuizo. Tem-se assim obrigagcdo de meios
como de resultado, o que torna invidvel a dicotomia. Quando
o cliente procura o advogado, para ajuizar agdo, nao pretende
apenas o patrocinio mais diligente, mas a maior probabilidade
de resultado favordvel. Em qualquer dessas situagdes, cabe ao
advogado provar que ndo agiu com imprudéncia, impericia,
negligéncia ou dolo, nos meios empregados e no resultado,
quando de seu servigo profissional redundar dano.

Dessarte, é irrelevante que a obrigagdo do profissional liberal
classifique-se como de meios ou de resultado. Pretendeu-se
que, na obrigagdo de meios, a responsabilidade dependeria
de demonstragdo antecipada de culpa; na obrigagdo de resul-
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tado, a inversdo do 6nus da prova seria obrigatoria. Nio hi
qualquer fundamento para tal discriminagdo, além de prejudli-
car o consumidor que estaria com 6nus adicional de demons-
trar ser de resultado a obrigagdo do profissional.

A exigéncia a vitima de provar que a obrigacdo foi de resulta-
do, em hipoteses estreitas, constitui o que a doutrina denomi-
na prova diabdlica. A sobrevivéncia dessa dicotomia, por ou-
tro lado, € flagrantemente incompativel com o principio cons-
titucional de defesa do consumidor (art. 170, V, da Constitui-
¢do), alcado a condlicionante de qualquer atividade econémi-
ca, em que se insere a prestacdo de servigos dos profissionais
liberais.

Somente é possivel harmonizar a natureza de responsabilida-
de subjetiva ou culposa do profissional liberal, que o proprio
Codigo de Defesa do Consumidor consagrou, com o principio
constitucional de defesa do consumidor, se houver aplicacio
de dois principios de regéncia dessas situagdes, a saber, a pre-
sungdo da culpa e a conseqiiente inversdo do 6nus da prova.
Ao advogado e ao profissional liberal qualquer, e ndo ao clien-
te, impde-se o 6nus de provar que ndo agiu com dolo ou com
culpa, na realizacdo do servico que prestou, exonerando-se
da responsabilidade pelo dano. '

No mesmo sentido, veja-se a licdo de Jorge Mosset Iturraspe,
para quem essa distingcdo ndo favorece a tutela do consumidor
de servigos e sempre foi utilizada na doutrina e na jurispru-
déncia para amparar os prestadores de servigos, atenuando o
rigor de suas obrigagdes, construindo um dmbito de
inadimplemento contratual admitido. Diz ainda o autor que a
qualificagdo das obrigacoes como de meios desvincula o de-
ver do devedor do compromisso de alcangar um resultado de
interesse do credor, juridicamente protegido, ou seja, o de lo-
grar um resultado benéfico. “A tutela do consumidor se refor-
¢a, na medida em que se considera cada servico como um
resultado e uma finalidade em si mesmo, que responde ao in-
teresse do credor, e na medida em que a prova sobre a impos-
sibilidade ou aleatoriedade deve produzi-la o devedor do ser-
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vigo, pois do contrdrio serd considerado como inadimplente
responsdvel”.

Entendendo que o profissional liberal esta submetido ao resul-
tado esperado do tratamento, incidindo em responsabilidade civil
objetiva, temos, entre tantos outros, Sergio Cavalieri®: Convém, no
entanto, ressaltar que, se em relagdo ao médico, a regra é a obriga-
¢do de meio, no que respeita aos dentistas a regra € a obrigagdo de
resultado. E assim é porque os processos de tratamento dentdrio sao
mais regulares, especificos, e os problemas menos complexos... Por
outro lado, é mais freqiente nessa 4rea de atividade profissional a
preocupacdo com a estética. A boca é uma das partes do corpo mais
visiveis, e na boca, os dentes. Conseqiientemente, quando o cliente
manifesta interesse pela colocagdo de aparelho corretivo dos den-
tes, de jaquetas de porcelana e, modernamente, pelo implante de
dentes, estd em busca de um resultado, no lhe bastando uma obri-
gagcdo de meio. Tenha, ainda, em conta que o menor defeito no tra-
balho, além de ser logo por todos percebido, acarreta intolerdveis
incémodos ao paciente.

Rui Stocco' lembra que a teoria que busca diferenciar a obri-
gacdo de meios daquela que colima um resultado, foi esbogcada no
Direito Romano e desenvolvida pelas doutrinas italiana, francesa e
alema.

Cleonice Rodrigues Casarin da Rocha"' procede a comentério
sobre a Cirurgia Plastica, também considerada como obrigagédo de
resultado:

1.2.4.2. A qualificagdo da cirurgia pldstica como obriga-
¢do de resultado.

Desde meados do século XX comegou a desenvolver-se
uma corrente, cujos posicionamentos conceituais foram bem

Sergio Cavalieri, Programa de responsabilidade civil, 1* edig3o, p. 257/258
'9 Rui Stocco, Tratado de responsabilidade civil, $* ediglo, 2001,

" Cleonice Rodrigues Casarin da Rocha, A responsabilidade civil decorrente do contrato de servigos médicos,
Rio de Janeiro, Editora Ferense, 2005.
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acolhidos pela doutrina. No Direito brasileiro também come-
gou pronto a estender-se esta idéia.

Sem embargo, uma afirmacio geral de que a obrigagcio do
cirurgido pldstico é de resultado deve rejeitar-se pelas seguin-

" tes razoes:

a) a natureza da atividade que o cirurgido plistico leva a cabo
nas operagdes de cirurgia estética, ndo €& diferente da que de-
senvolve quando realiza operagdes de cirurgia reparadora ou
da que se leva a cabo em outras especialidades cirdrgicas,
pois os resultados alcangados, ainda que ndo se produza erro
médico, sempre vdo estar em fungdo de uma certa dlea. A
obrigagcdo do médico especialista em cirurgia plistica ndo é
diferente da obrigagdo de qualquer outro cirurgido, em fungao
da incerteza que caracteriza todo ato cirdrgico. Por consequién-
cia, a presenca do fator aleatério di & obrigagdo carater de
uma atividade de diligéncia ou de meios, pois somente no caso
em que ndo exista dito fator; se pode falar de uma obrigacio
de resultado. O Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior entende
que “o acerto estd, no entanto, com os que atribuem ao cirur-
8130 estético uma obrigagdo de meios. Embora se diga que os
cirurgides pldsticos prometam corrigiy, sem o que ninguém se
submeteria, sendo sdo, a uma intervengdo cirdrgica, pelo que
assumiriam eles a obrigacdo de alcangar o resultado prometi-
do, a verdade é que a dlea ests presente em toda intervencio
cirargica, e imprevisiveis as reagdes de cada organismo i
agressdo do ato cirdrgico”; ‘

b) por outra parte, a natureza da obrigagio, nio pode ser de-
terminada a priori em fungdo da especialidade médica. Hi
que estudar cada caso concreto de prestacio médica para
determinar, & vista dos critérios de distingcdo anteriormente
mencionados, se nos encontramos na presenga de uma obri-
gacao de meios ou de uma obrigacdo de resultado, pois, como
se tinha advertido anteriormente, ndo se trata de duas catego--
rias imutdveis e perfeitamente definidas. Neste sentido, algum
autor ndo duvidou em admitir que as obrigagées do cirurgido
pldstico sefam obrigacées de meios reforcadas mediante a
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imposigdo de um dever especial de informagdo. Com grande
acerto Forster salienta que “é essencial que o cirurgido pldsti-

co informe ao paciente dos riscos do ato cirdrgico e dos seus
reais limites'?, cerceando desde logo expectativas infundadas
ou taumattrgicas. Ndo estimulard o cirurgido perspectivas que
sabe de antemdo inatingiveis ou incertas, sob pena de, ar sim,

responsabilizar-se pelos resultados”. Por isso, o Conselho Re-
glonal de Medicina de Sdo Paulo ditou uma Resolugdo que
estabelece a conduta a ser observada pelo médico na cirurgia

pléstica. Do mesmo modo, o Conselho Regional de Medicina

do Rio Grande do Sul também ditou uma Resolugdo sobre o
exercfcio da especialidade de Cirurgia Pldstica, estipulando
pautas de comportamento para o especialista. Ndo se pode
olvidar que as obrigagdes de meios, por sua prépria natureza,

sdo suscetiveis de inumerdveis graus em fungdo da distinta

diligéncia que o devedor deve desprender na realizagdo da
prestagdo, que estard em fungdo, ndo s6 da natureza da pres-
tagdo, sendo, também, das circunstincias das pessoas, do tem-

po e do lugar;

¢) levar em consideragdo unicamente a finalidade pretendida

pelo cliente ao solicitar do especialista a intervengdo cirdrgi-

ca, para entender que muda a natureza da obrigagcdo, ndo é
muito correto, pois, por uma parte, nio se podem entender
inclurdas no contetido da obrigacdo percepgdes subjetivas do
paciente sobre o resultado ideal esperado, e por outra, seria

deixar o controle do cumprimento do contrato ao arbitrio de
uma das partes;

d) o contrato de servigos médicos é aquele no qual o profissio-

nal se obriga a prestar ao paciente sua atividade diligente em

"2 Quanto 2o dever de informag3o, admitindo-se que ndo basta a assinatura em um documento para que o cliente
possa compreender todos 0s meandros da atividade profissional a que se submete e assim isentar o profissional de toda
e qualquer responsabilidade, vé-se aimensadificuldade do profissional liberal de conscientizar o cliente das imensas
possibilidades que podem decorrer de sua atividade. Neste aspecio, quanto ao abismo existente entre o que foi
declarado pelo cliente e o que realmente foi por ele compreendido, € necessirio mais uma vez se socorrer das
palavras de $30 Paulo, de que a letra mata e o Espfrito vivifica. A regra jurfdica quanto A interpretacao das declaragbes
de vaniade é o que estd no art. 112 do novo Codigo Civil: nas declaragfes de vontade se atenderd mais 4 intengdo
nelas consubstanciadas do que ao sentido literal da linguagem.
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troca de um estipéndio. A retribuigdo do cirurgido ndo se fixa
em fungdo do resultado obtido e, portanto, seu direito a cobrd-
la é independente da consecugio do propésito perseguido pelo
paciente ao contratar;

e) ademais, se superou f4 o velho preconceito sobre a cirurgia
estética, no sentido de entender que nem sempre supde um
capricho da pessoa que a procura. Como afirma Aguiar Dias,
“ndo & sempre que a vaidade ou o luxo a determina, pois é
pura exigéncia da satide pretender alguém desfazer-se de uma
fonte de depressdo psiquica”. Com efeito, em alguns casos, a
busca de melhora estética estd causada por problemas pura-
mente psicoldgicos. Forster assinala, com muita precisdo, que
“as motivagdes da corregdo cirdrgica estética envolvem com-
plexos fatores da psique e, freqiientemente, procuram retificar
muito mais uma lesdo psiquica do que propriamente um as-
pecto fisico. Melhor dizendo, a arrumagdo cirtrgica de tal o
qual aspecto corporal tem reflexo direto na personalidade e
na psique, e pode contribuir para o bem-estar pessoal da pes-
soa operada. Ora, se considerarmos que a psique tem, pelo
menos, tanta importancia para o ser humano quanto o seu cor-
po, e dai’ o acolhimento da indenizabilidade auténoma dos
danos morais em nosso texto constitucional, entdo a cirurgia
estética ndo serd algo supérfluo e restrito a pessoas com a vai-
dade exacerbada”.

Dai se vé que ndo basta ao Juiz, ao verificar processualmente
comprovado que o resultado da pretendida obrigacdo nio foi alcan-
cado, desde logo proclamar a responsabilidade civil do profissional
liberal: incumbe verificar a natureza da obrigacdo e nao somente
pela perspectiva daquele que reclama a reparagio.

Note-se que a mera interpretagao literal do art. 14, § 42, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, também exige a demonstragio
da culpa do profissional liberal para o reconhecimento da sua res-
ponsabilidade, independentemente da natureza da obrigagdo, se de
resultado ou de diligéncia.

- Conclui-se no sentido de que constitui interpretacio contra
legem dispensar-se o elemento da culpa na apuragao da responsa-
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bilidade civil do profissional liberal ainda que sob o fundamento da
natureza de resultado da obrigagao.

No exercicio de seu oficio, deve o Juiz compreender que o
profissional liberal ndo pode resumir em mero calculo aritmético as
infinitas possibilidades que decorrem de sua atividade.

Muito além de tudo isso, tem o dever inexcedivel de compre-
ender que cada pessoa traz em si um universo absolutamente Gnico,

reflexo da infil_'\itud.e de seu Criador.@
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O Desafio da Celeridade
na Prestacio Jurisdicional *

José Carlos Barbosa Moreira
Desembargador (aposentado) do T)/R).
Professor de Direito Processual Civil .

Senhor Presidente da Mesa, demais colegas que a integram,
Srs. Magistrados, advogados, estudantes, senhoras e senhores.

Mais uma vez eu me sinto muito honrado de haver sido convi-
dado para proferir uma palestra nesta casa, onde tive a honra de
trabalhar durante quinze anos, e 4 qual dedico muito amor.

O titulo da palestra é, como se sabe, “O Desafio da Celeridade
na Prestagdo Jurisdicional”.

Pego licenga para comegar por alguns aspectos que talvez
pudessem ser chamados de “negativos”. Gostaria de chamar a aten-
¢éo dos que me ouvem para alguns topicos que devem ser afasta-
dos, algumas idéias que devem ser excluidas, quando se trata do
problema da celeridade na prestagio jurisdicional.

Esse problema tem sido, a meu ver, hiperdimensionado, como
se a celeridade fosse o maior valor a ser cultuado por aqueles que
tém a missdo de prestar jurisdigdo. A meu ver, essa é uma idéia
falsa. O maior valor da prestag3o jurisdicional deve consistir na sua
qualidade. A justica deve ser uma boa justi¢a. De preferéncia rapi-
da, mas ndo a qualquer prego, como as vezes parecem pensar al-
guns. E até me permito acrescentar que é dificil dar uma idéia preci-
sa (dificil é pouco, é quase impossivel que nés tenhamos uma idéia
precisa) da situagdo do nosso pafs na matéria. E a causa é simples:

"Palestra praferida no Seminario “Em Busca da Celeridade na Prestagdo Jurisdicional®, realizado na EMER], em
12/05/2006.
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consiste na inexisténcia de dados estatisticos abrangentes e
confiaveis. N3o se encontram esses dados, nem no Banco Nacional
de Dados do Poder Judiciario, que estd acessivel na Internet, no sitio
do Supremo Tribunal Federal, nem no relatério de um seminério que,
de modo interessante, foi intitulado: “A Justica em Ndmeros”. Nem
tampouco no relatério da Comissdo de Estatisticas do Conselho Na-
cional de Justica referente ao ano de 2005.

Em todos esses documentos encontram-se dados, informagdes
de virias naturezas, atinentes, por exemplo, ao nimero de proces-
sos, até ao custo do exercicio da fung3o jurisdicional; mas nenhum
dado, nenhum, por menor que seja, a respeito de tempo de duragao
de processos, o que produz essa situagdo curiosa: todos se queixam
da excessiva morosidade da justica, mas ninguém sabe ao certo
qudo morosa ela realmente é. Nao dispomos, repito, ndo dispomos
de dados objetivos colhidos na realidade forense a esse respeito. O
que ocorre é geralmente algo a que me permito chamar de “a
exemplificagdo anedética”. Ouve-se dizer: “Minha tia é parte de
um processo que se arrasta ha mais de 20 anos”, afirmagdo que nao
tem nenhum valor cientifico.

" A estatfstica, como se sabe, lida com grandes nimeros. Um
exemplo de nada vale neste caso. £ como se eu afirmasse que, em
determinada cidade, cem por cento dos estrangeiros sdo crimino-
s0s, sO por que o (inico estrangeiro que mora naquela cidade come-
teu um crime.

Se n6s nos dermos ao trabalho de confrontar a situagao brasi-
leira com a de outros pafses, verificaremos que ndo estamos, na
matéria, numa situagio tio grave como estamos, por exemplo, na
matéria de distribui¢io de renda.

Basta invocar aqui o exemplo italiano. A Itilia, como se sabe, é
um-dos paises mais importantes na ciéncia do direito, e, especial-
mente, no terreno do Direito Processual. No entanto, a justica italiana
sofre de morosidade cronica. Basta dizer que ela foi condenada pela
Comiss3o Européia de Direitos Humanos, por infragdo do tratado re-
lativo a esse assunto, nada menos de 289 vezes s6 no ano de 2002.

No relatério de inauguragdo do ano judiciario de 2006, este
ano, feito pelo primeiro Vice-Presidente da Corte de Cassagdo, com
base em dados oficiais, hd uma duragao média de 35 meses, quase
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trés anos, no primeiro grau de jurisdi¢do; e de 65 meses em grau de
apelagao.

Isto, evidentemente, nio serve de &libi, nem estou invocando
esses dados para concluir que a nossa situagdo é excelente, e que
ndo temos nenhuma medida importante a tomar na matéria. Longe
de mim esse pensamento. ‘

S6 que eu acho que nao devemos acrescentar as nossas preo-
cupagdes sobre a demora dos processos uma espécie de complexo
de inferioridade que nos levaria a uma forma de depressao sem ne-
nhum resultado prético.

Vamos partir, portanto, dessa premissa que se apéia, repito,
em dados concretos. E ndo de mero palpite. O Brasil tem os seus
problemas na area da morosidade da justiga, na area da tramitagio
dos processos, mas eles ndo sao maiores, em geral, do que os de
outros pafses, inclusive de paises do primeiro mundo.

Outra idéia falsa que circula por af, na matéria, é a de que
todos os jurisdicionados, todos os litigantes, aspiram ardentemente a
uma solugdo rapida do litigio. Nada mais longe da verdade. Em quase
todos os processos, pelo menos uma das partes deseja que a solugdo
se procrastine o mais possivel. Isso no processo penal é 6bvio quan-
do se trata de um réu que se sabe culpado, mas também acontece
no processo civil. Muitas e muitas vezes se percebe claramente a
vontade de uma das partes e as manobras que, nesse sentido, nio
raro faz o seu advogado para dilatar o feito e para procrastinar a
respectiva solugio.

Tentarei partir agora de dados que considero certos, que consi-
dero indiscutiveis, na medida em que qualquer coisa neste mundo é
indiscutivel, e sao poucas, para desenvolver rapidamente algumas
linhas de raciocinio possiveis em matéria de duragio de processos.

H& um pressuposto, a meu ver, inegavel: é o aumento cons-
tante da demanda pela prestagio jurisdicional. Este fenémeno tem
diversas causas. Bastaria, para indicar a primeira, exemplificar com
o aumento da populagao: quanto mais gente, maior é a ocasido para
conflitos. Um pals de populagdo grande evidentemente sofre deste
mal. Mas ndo é s6 isso, nos temos também que considerar a cres-
cente complexidade da vida econdmica e social.

72 Revista da EMER), v. 9, n® 36, 2006



Numa sociedade pouco desenvolvnda, as oportunidades de
surgimento de conflitos sio evidentemente menores. A medida que
a vida econdmica se torna mais complexa, que a sociedade se torna
mais complexa, é 6bvio que as oportunidades de conflitos aumen-
tam.

Qutro fator que concorre aqui é a tendéncia moderna a maior
inconformidade com fatos que contrariem os interesses das pessoas.
Hoje as pessoas sdo menos conformadas com esse tipo de fen6me-
no. S3o0 menos conformadas, e isso concorre para o aumento da
litigiosidade. Porque, em muitas situagdes, outrora, em que as pes-
soas, mesmo que se achassem prejudicadas, tendiam a conformar-
se com isso, hoje em dia, pelo contrério, tendem a levar suas recla-
magGes aos 6rgaos judiciais.

Para amenizar a aridez da exposi¢io, vou contar um episodio
curioso, mas veridico. Perto de minha casa, na rua Figueiredo de
Magalhaes, existe um Juizado Especial Civel . Pois bem, a certa al-
tura, apareceu la uma senhora, ja bastante idosa, que fez a seguinte
pergunta ao funciondrio que a atendeu: “Mogo, de que é que eu
posso reclamar aqui?” Ela estava a procura de ouvidos simpaticos
as suas possfveis queixas. E hoje em dia, esse fendmeno, néo digo
com tanta intensidade, mas esse fendmeno tende a alastrar-se, ten-
de a estender-se. As pessoas sio menos conformadas.

Basta pensar no campo do Direito de Famflia, por exemplo.
Outrora, em tempos ndo tio proximos de nds, grande nimero de
conflitos familiares ficava confinado as paredes da residéncia. Hoje
é muito mais freqiiente que a mulher, ou o marido, se dirijam a jus-
tica para levar a ela o conflito de interesses que esta ocorrendo no
seio daquela comunidade familiar.

Outros assuntos, também, raramente chegavam aos tribunais,
e hoje representam uma percentagem consideravel do seu trabalho.
Basta pensar nos problemas relativos ao consumo, sobretudo depois
que se formou e se editou no Brasil uma legislagdo destinada
precipuamente a prote¢do do consumidor. Tempos atrés, a pessoa
que comprava um produto e depois verificava que ele nio estava
funcionando bem, muitas e muitas vezes aceitava o fato como natu-
ral, como inevitavel, e nio procurava o juiz. Hoje, como sabem,
existe uma enorme demanda no terreno do direito do consumidor.
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Outro exemplo que se pode indicar é o do meio ambiente.
Hoje, problemas ligados a protecio do meio ambiente sdo
frequentissimos nos tribunais, coisa rara antigamente. Quem é que
pensava, tempos atrds, em levar ao juiz problemas concernentes 2
poluicdo, por exemplo? As pessoas simplesmente aceitavam, repi-
to, esses fendmenos como inevitaveis. Hoje, ha grande demanda,
em matéria de meio-ambiente, preservagdo do meio-ambiente.

Poderia multiplicar os exemplos, mas basta que os senhores
atentem para o fato de, hoje em dia, um grande niimero de proble-
mas que tradicionalmente eram enfrentados e, digamos assim, re-
solvidos, ou ndo, mas eram enfrentados exclusivamente no campo-
da administragdo pablica, hoje vio ao juiz. Vio ao juiz e vio aos
tribunais. Nés estamos, a todo o momento, a cada dia, lendo nos
jornais exemplos de matérias que se transferem, por assim dizer, da
responsabilidade exclusiva da administragdo pablica, como costu-
mava acontecer, e vao engrossar o caudal, a corrente dos proble-
mas que se submetem 2 apreciagdo dos 6rgios do Poder Judiciério.
De modo que, em resumo, a demanda pela prestagio jurisdicional
cresce a cada dia, a cada momento.

Pergunta-se: “E, porventura, possivel corresponder a esse au-
mento da demanda pela prestagio jurisdicional com uma oferta maior
desta prestagao, em tal proporgao que consiga compensar o aumento
da demanda?” Em outras palavras mais simples: “Nés podemos ofe-
recer justica na mesma propor¢do em que se nos.pede justica?” Di-
ficilmente caberia aqui uma resposta afirmativa.

Todos compreendem a impossibilidade de aumentar indefini-
damente os 6rgdos judiciais. Ndo é possivel fazé-los crescer de tal
maneira que esse crescimento compense o aumento da demanda
pela prestacao jurisdicional, e isso por varios motivos bastante evi-
dentes.

Primeiro, por limitagdes de ordem financeira. E claro que au-
mentar um tribunal, aumentar um setor do Poder Judiciario implica,
forgosamente, um aumento de despesas por vezes muito considera-
vel.

Além disso, o aumento dos 6rgdos judiciais, o aumento da
maquina judiciaria, acarreta também, forcosamente, maior dificul-
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dade de gestdo. A gestdo de um tribunal que tenha 10 membros é
coisa muito diferente da gestao de um tribunal que tenha 100 mem-
bros, ou que tenha 300 membros, como ja ha tribunais neste pais. E,
obviamente, as dificuldades de gestdo repercutem, refletem-se no
rendimento do trabalho. Um 6rgao bem gerido, é claro, rende muito
mais do que um 6rgao mal gerido, um 6rgdo que sofra de deficiénci-
as neste terreno.

Ainda posso acrescentar certa escassez de candidatos qualifi-
cados para o preenchimento de novas vagas que porventura se
abram. Os juizes que aqui estdo foram aprovados no concurso, e
portanto, ndo é deles que eu estou falando, obviamente. Mas posso
dar-lhes um depoimento pessoal. Durante muitos anos fiz parte de
bancas examinadoras de concurso para juiz neste estado, e o nivel
dos candidatos, em média, deixava bastante a desejar. Ora, nédo se
podem preencher cargos judiciais sem muito cuidado nos critérios
de escolha. Eu diria que ha vagas que ganham em nao ser preenchi-
das, porque um juiz mal preparado para o exercicio de suas fun¢des
é pior do que nenhum juiz. Isso significa que ndo-é possivel alargar,
aumentar, dilatar indefinidamente o aparelho incumbido de prestar
jurisdicao.

Certa corrente de pensamento, hoje em dia, da muita énfase a
possibilidade de desviarmos do aparelho judicial certo nimero de
litigios que passariam a ser apreciados e decididos pelos chamados
“meios alternativos”, dos quais o mais importante é a arbitragem.
Seria essa uma forma adequada para aliviar a carga de trabalho do
Poder Judiciario, e com isso permitir-lhe melhor rendimento, maior
celeridade, portanto, ja que, evidentemente, quanto menor for o ni-
mero de processos, mais rapidamente podem eles, em tese, ser de-
cididos?

Sempre fui favoravel ao incentivo, a criagdo e ao funciona-
mento desses chamados “meios alternativos” de solugao de litgios.

Como sabemos, o Brasil, durante muito tempo, ficou pratica-
mente inerte em matéria de arbitragem. A arbitragem ndo era vista
com simpatia no Brasil. Durante muito tempo este fendmeno se ma-
nifestou. Até que veio uma lei no fim do século passado, que procu-
rou revitalizar o instituto da arbitragem.
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Aqui, porém, faz-se necessaria uma ressalva: a arbitragem
pode, e deve, constituir um caminho para a solugio de litigios, po-
rém ndo de todo e qualquer litigio. Basta ver que, nos termos da lei,
a possibilidade da arbitragem, o cabimento da arbitragem se limita
a matérias de relagGes juridicas disponiveis. Entdo a arbitragem nada
acrescenta, por exemplo, em matéria de Direito Penal. Nao ha como
desviar para a arbitragem litigios ou causas de Direito Penal.
Tampouco h& como desviar para a arbitragem um grande namero
de causas de Direito de Familia, que dizem respeito as relacdes
juridicas indisponiveis, e que, sem davida alguma, tém peso grande
na carga de trabalho do Poder judiciario.

Mais ainda, a arbitragem, em geral, sejam quais forem as van-
tagens que se lhe possam atribuir em confronto com o Judiciario,
com o juiz estatal, é algo bastante caro, e ndo existe um mecanismo
de assisténcia judiciaria neste terreno. A pessoa carente de recursos
que precise recorrer ao Poder Judiciario tem ao seu dispor, embora
com funcionamento imperfeito, insatisfatorio, os 6rgios que pres-
tam essa assisténcia: as defensorias pablicas. Na arbitragem, nada
existe de semelhante, de sorte que o que se pode esperar para esse
caminho, para esse desvio, é que se dirija a certo nimero de litigios,
sim, mas um namero de litfgios que se concentre principalmente
em certas faixas econdmicas. A arbitragem sera boa, e ja tem sido
boa, para litigios entre empresas de grande porte, por exemplo. No,
porém, para o cidaddo comum, para o homem da rua. Esse jamais
encontrard na arbitragem um caminho substitutivo da justica esta-
tal.

Chegamos, agora, a um ponto capital da nossa reflexao. Pode-
se confiar, no sentido de acelerar grandemente o ritmo dos proces-
sos em modificagGes legislativas? Pode-se confiar em modificagdes
do ordenamento juridico positivo? Em outras palavras, sio as leis
que estdo atrapalhando?

Muita gente pensa que sim. A todo momento, em programas
de televisdo, em editoriais da imprensa, etc., se léem ou se ouvem
exclamagdes contra os nossos c6digos arcaicos, cheios de recursos
e oportunidades para chicana, como se este fosse, entdo, o ponto
crucial a ser combatido com mudangas legislativas.
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Eu aqui desdobro a minha reflexdo em dois planos: no plano
da legislagdo ordinaria, e no plano constitucional.

No plano da legislacao ordinaria, temos assistido a uma cas-
cata interminavel de reformas do Cédigo de Processo Civil. Menos
do Cédigo de Processo Penal, mas sobretudo do Cédigo de Processo
Civil. Ha uma inflagdo legislativa em matéria processual. As leis se
sucedem quase que cavalgando umas nas outras, sem que haja tempo
suficiente para a assimilagdo das novidades, por juizes, por advoga-
dos, por todos aqueles que tém de lidar com essa matéria. Todos
sabem que, s6 no més de fevereiro, foram editadas trés leis que re-
formaram o Cédigo de Processo Civil. E essas reformas tém abrangi-
do matérias extremamente diversificadas, tém incidido sobre todos
os pontos, sobre todos os topicos, sobre todos os assuntos de que
trata o Codigo de Processo Civil. Uma delas, a Lei 11.232, introduziu
uma reforma estrutural de grande porte, na medida em que aboliu
aquela diferenciagao formal entre o processo de conhecimento e o
processo de execugdo, dispondo que a sentenga, uma vez proferi-
da, possa ser cumprida em prosseguimento do mesmo feito que até
ali vinha correndo, sem necessidade, portanto, de nova citagao do
vencido e outras formalidades.

Ora, aqui ha mais de uma observagdo importante a fazer. A
primeira é a de que essas reformas, embora possam ser, e certa-
mente o sdo, bem inspiradas, inspiradas em propdsitos altissimos,
nem sempre resultam de uma pesquisa objetiva, concreta, sobre os
verdadeiros motivos da chamada morosidade judicial. Em outras
palavras, elas ndo sdo precedidas de um trabalho de verificagdo
objetiva dos pontos de estrangulamento que na verdade impedem a
marcha mais desembaragada do processo, até o seu término. Isso
porque, e repito o que disse de inicio, sofremos de uma caréncia
tremenda de estatisticas abrangentes e confidveis. Entdo, nés nos
defrontamos, com certa freqiiéncia, com reformas, repito, inspira-
das em altos propdsitos, mas das .quais depois ndo sabemos o que
resultou, porque aquela falta de pesquisas, antecedentes as refor-
mas, se soma a total despreocupagdo com os resultados praticos.

Parece que no Brasil se supGe.que a vida de uma norma juridi-
ca, que a histéria de uma norma juridica se extingue no momento
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em que a lei é posta em vigor, quando se deveria pensar exatamen-
te o contrario: nesse momento é que a norma passa realmente a
viver, porque sai do papel e se transfunde na realidade concreta dos
processos. Mas ndo conhego nenhum trabalho (e esse movimento
reformador do Cédigo de Processo Civil, a esta altura, ja tem mais
de dez anos, comegou a crescer no dltimo decénio de século passa-
do, nos anos noventa), que tenha sequer tentado espelhar, refletir os
resultados praticos dessas reformas.

Por exemplo, no caso dos recursos: a parte do Cédigo referen-
te aos recursos tem sido o alvo predileto das reformas, mas elas en-
tram em vigor e ninguém se preocupa em colher, na realidade fo-
rense, no cotidiano judicial, os resultados praticos. Nunca vi um tra-
balho sequer que afirmasse: “Tal recurso costumava demorar o tem-
Po X e agora passou a demorar o tempoY.” Se algum dos senhores j4
viu um trabalho desse tipo, eu ficaria imensamente grato se me indi-
casse a fonte, porque eu nunca vi.

Entdo, quando me perguntam: “O que o senhor achou da re-
forma do agravo?” Eu respondo sinceramente: “N3io sei. Nio sei,
porque ndo disponho de dados para formar juizo seguro a esse res-
peito.”

E claro que algumas das modificacées introduzidas no Cédigo
de Processo Civil foram bem-vindas. Sobre algumas delas nao pode
haver divida de que concorreram para simplificar o procedimento,
e portanto, a marcha do pleito até a sua conclusio. Por exemplo, a
simplificacdo da prova pericial, do procedimento de liquidagio, a
aboligao da inatil audiéncia de justificagio no processo de usucapiao
de terras particulares e assim por diante.

H4, assim, sem d(vida, um certo namero de inovagodes, a cujo
respeito nio pode haver duas opinies. Elas foram bem-vindas. Nao
se sabe quanto, ndo se quantifica o resultado, mas pode-se ter por
indubitével que algumas modificagdes, ou varias modificacées, fo-
ram positivas.

Sobre outras ji no se pode dizer o mesmo. Dou- lhes por
exemplo a audiéncia preliminar, a principio chamada de audiéncia
de conciliagio e depois rebatizada com o titulo de audiéncia preli-
minar. A esse respeito as opinides sdo divergentes. Certa vez, reuni,
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aqui, neste mesmo recinto, jufzes estaduais, aos quais, em vez de
falar, fiz perguntas e recolhi respostas muito variadas quando lhes
perguntei: “Que é que acharam da introdugdo da audiéncia de con-
ciliagdo, que era obrigat6ria dentro de certos limites, dentro de cer-
tas matérias?” As respostas foram muito diversas. Houve quem elo-
giasse a inovagdo, e houve quem a criticasse asperamente, enten-
dendo que se tratava de mais uma formalidade a atrapalhar ou a
retardar a marcha do processo.

Este exemplo da audiéncia preliminar é muito curioso, porque
nos permite uma ligeira informagado de direito comparado, que nio
deixa de ter sua significagdo. A audiéncia preliminar nos vem do
direito austriaco. Ela, pode-se dizer, teve a sua certiddo de batismo,
ou até de nascimento, num cédigo, ja bastante antigo, j4 mais do
que centendrio, editado na Austria em 1895, portanto ha mais de um
século. E ela sempre foi cantada e decantada em prosa e verso,
como um instrumento muito poderoso no sentido da abreviagio do
procedimento, que permitia ao juiz primeiro tentar conciliar as par-
tes e, se tivesse éxito nessa tentativa, obviamente, desde logo esta
se encerraria. Mas também permitia ao juiz lidar rapidamente e re-
solver, de modo pronto, uma série de questdes processuais, permi-
tindo que a sua atengdo se concentrasse, dali em diante, exclusiva-
mente nas matérias de mérito.

Pois bem. Vérios paises copiaram o modelo austriaco e, para
surpresa de muitos, a partir dos anos oitenta, a Austria foi dando
marcha a ré. Uma lei de 1983 tornou aquela audiéncia de obrigat6-
ria em facultativa, e agora, no comego deste século, ela foi simples-
mente abolida no pais de origem, e a justificagio que se apresentou
para essa virada, para essa guinada, foi exatamente a de que a audi-
éncia preliminar estava prejudicando, estava aumentando a dura-
¢do do processo. As supostas vantagens estavam sendo ultrapassa-
das pelos seus inconvenientes. Entdo a Austria tirou o tapete dos pés
daqueles que confiavam muito na imitagao do seu modelo. Ja hoje
nio existe mais na Austria a audiéncia preliminar.

Esse exemplo mostra quao dificil & um juizo peremptoério e
categorico sobre determinada inovagéo, sobre determinada modifi-
cagdo das leis processuais. E mostra também o que deveria ser 6b-
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vio para todos: Aquilo que pode produzir bom resultado num deter-
minado momento e num determinado espago pode produzir resulta-
do desfavoravel, e até mesmo oposto, noutro momento histérico e
noutro espago geografico. ,

Nao hé receitas universalmente vélidas que oferecam espe-
ranca de cura para esses males. )4 sei que, ao dizer isso, estou de-
cepcionando muitos daqueles que me dio a honra de ouvir-me. Es-
tou decepcionando aqueles que esperavam de mim a indicacio de
um receitudrio perfeito, completo, infalivel para aumentar a
celeridade da prestagao jurisdicional. E este receituario, eu nio o
conhego. ,

Ha medidas, sim, que podem e devem ser tomadas, e aqui
passo a examinar o problema no plano constitucional porque, como
todos sabem, em 2004 surgiu uma emenda 2 nossa Constituicao da
Republica, a emenda de nimero 45, que procurou tratar do proble-
ma em alguns de seus aspectos. Por exemplo, essa emenda introdu-
ziu no artigo quinto um novo inciso, com o seguinte teor: “A todos,
no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel du-
ragdo do processo e os meios que garantem a celeridade de sua
tramitagdo.” A rigor isso ndo era uma novidade absoluta no direito
brasileiro, porque, com outros termos, ja estava consagrado no Pac-
to de San José da Costa Rica, que o Brasil subscreveu e ratificou.
Mas vamos a este texto. O queé que ele realmente significa e re-
presenta como raio de esperanca nas trevas em que estamos, com
algum exagero, submersos? Sera esta uma simples e mera regra
programatica, uma instrugo genérica dada ao legislador para que
tome as providéncias cabiveis no sentido de acelerar o ritmo da jus-
tica? Seria pouco, a meu ver. Seria apequenar a inovagio da emen-
da constitucional. Ela pode ser vista como algo de mais significati-
vo, por exemplo, pode ser vista como capaz de conferir aos prejudi-
cados pela demora de um processo um direito a reparacio, a uma
indenizag3o.

Mas isto gera um perigo muito grave, a meu ver. Se grande
nimero de pessoas se julgarem prejudicadas pela demora nos pro-
cessos em que sao partes, e ingressarem em juizo para reclamar do
Estado uma indenizagdo, o que acontecera? Evidentemente, aumen-
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tara a carga de trabalho do judiciério, e com isso diminuira o ritmo
com que ele se movimenta.

Nio estou aludindo a uma hipdtese puramente te6rica. Foi isso
que aconteceu na ltalia. A ltalia fez uma lei conferindo aos prejudi-
cados pela demora processual o direito a uma indenizacio. Pois
bem, no perfodo entre margo de 2001 e setembro de 2002, portanto
pouco mais de um ano, 9.385 agbes foram ajuizadas por pessoas
que se sentiam lesadas pela demora da justi¢a, o que significou,
obviamente, aumento consideravel na carga de trabalho dos juizes.

Para tudo ha um modo de ver que pode variar segundo o an-
gulo visual em que o observador se coloca, e em tudo ha luzes e
sombras. Nada neste mundo é absolutamente limpido nem absolu-
tamente tenebroso. Tudo tem suas luzes e suas sombras, e esta nor-
ma, que foi inserida na Constitui¢ao, nao foge a regra.

A emenda constitucional, a meu ver, embora em dose peque-
na, trouxe duas ou trés inovagées positivas.

A primeira foi a vedag3o de férias coletivas nos juizos e tribu-
nais de segundo grau. N3o sei por que a regra ficou limitada, ficou
confinada aos tribunais de segundo grau e nao se estendeu aos tribu-
nais superiores. Eu sempre achei que os tribunais deviam funcionar
ininterruptamente, assim como os hospitais devem funcionar
ininterruptamente sem prejuizo das férias de cada médico individu-
almente. Essa é uma inovagao, a meu ver, positiva.

Outra inovacdo positiva é a obrigatoriedade da distribuigdo
imediata de processos em todos os graus de jurisdi¢do. Temos noti-
cia, infelizmente, de que, em alguns lugares, os tribunais procediam
a uma espécie de “represamento de processos”, e sei de um Estado
em que esse represamento por vezes durava trés, quatro anos. Os
processos que eram levados ao segundo grau de jurisdigdo, as ape-
lagées, precisavam de trés a quatro anos para serem distribuidas a
um relator. Isto a emenda proibiu, e ao proibir, a meu ver, fez muito
bem.

Ha um incentivo aos juizes para a observancia estrita e rigo-
rosa de prazos processuais, com proibi¢ao de promogao ng caso de
descumprimento n3o justificado. Isto esta hoje no artigo 93, numero
Il, letra “E”.
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Evidentemente, eu poderia estender-me sobre este problema
da observancia estrita e rigorosa dos prazos processuais por parte
dos juizes, mas sabemos que, em geral, os 6rgios disciplinares tém
certa condescendéncia com o excesso dos juizes no descumprimento
dos prazos processuais. Mas é uma questio muito complexa. O que
sabemos todos é que, ao menos em determinados 6rgdos, em deter-
minados lugares, determinadas unidades jurisdicionais, os jufzes, de
fato, ficam muitas vezes sobrecarregados, assoberbados de traba-
lho, e lhes é impossivel cumprir, de maneira estrita e rigorosa, os
prazos processuais.

Uma das causas que concorrem para esse fendmeno, a meu
ver, & a defeituosa divisao do Estado em unidades judiciais. Dando
nomes aos bois: a defeituosa divisio do Estado em comarcas.

Ao tempo em que eu tinha a honra de exercer aqui a magistra-
tura, certa vez me veio as maos um relatério da corregedoria, onde
se verificava que determinado juiz, de certa comarca, havia proferi-
do apenas 12 sentencas o ano todo, e eu, num primeiro momento,
me escandalizei com o que estava lendo e comentei: “Esse juiz evi-
dentemente é relapso. N3o é possivel que, no ano todo, ele s6 tenha
proferido 12 sentengas!” Ao que me responderam: “N3o, nio. Esse
juiz é muito trabalhador e realizou 100% do trabalho que lhe foi
distribuido.” Nessa comarca realmente s6 havia, no ano todo, 12
processos em condigGes de serem sentenciados.

Qual ¢ a conseqiiéncia que se tira imediatamente? £ que essa
comarca ndo tinha razio de existir.

Enquanto isso, sabemos que ha lugares em que o juiz n3o tem
mdos a medir. Vé-se afogado sob uma verdadeira maré de proces-

sos. Entdo, porque nao reunir duas ou trés comarcas numa s6, invés
~ de estarmos a gastar dinheiro com sede, com funcionarios, com
muitas e muitas fontes de despesa que poderiam ser afastadas, que
poderiam ser extintas com a simples providéncia de uma divisio
mais racional?

Em toda entidade coletiva existe o problema da distribuicio
do trabalho, e hoje isto ¢é objeto de estudos cientificos. Ha uma cién-
cia da administragao, e um dos postulados basicos ¢ que o trabalho
deve ser racionalmente dividido. Nio é possivel, ou ndo é razoavel,
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pretender bons resultados se, enquanto alguns 6rgdos estdo pratica-
mente ociosos, outros estio soterrados sob uma carga de trabalho
insuportavel.

De tudo que foi dito até agora os senhores ja concluiram, e eu
repito o que disse ha poucos minutos, que nao disponho de um re-
ceituario infalivel de validade universal. Insisto na necessidade de
colhermos elementos concretos, capazes de apontar com seguran-
ca os pontos de estrangulamento. Essa é uma idéia em que tenho
insistido, e que tenho expressado talvez cansativamente para os
auditérios aos quais me dirijo. E preciso abandonar a idéia de que
nds dispomos de canais sobrenaturais de comunicagdo pelo quais
recebemos impressdes infaliveis. As nossas impressGes sdo todas
faliveis. N6és ndo podemos basear conclusdes seguras em meras im-
pressdes, ainda mais porque variam de um para outro juiz. Entdo, o
que Ihes posso dizer para encerrar essa exposi¢do, que ja vai longa,
sao algumas indicagdes que tém um fundamento provével.

A primeira delas, ou uma delas, além das que ja foram menci-
onadas no curso desta palestra, mas para encerrar as nossas refle-
xdes, uma indicagio, diz respeito ao pessoal de apoio.

A justica ndo funciona s6 com o trabalho dos magistrados. Fun-
ciona, também, ou tem de funcionar, com o trabalho de muita gen-
te: funcionarios de todo tipo, érgdos da imprensa oficial, policia, e
assim por diante.

Entdo, a qualificagdo do pessoal de apoio é um item ao qual se
deve dar muita importancia em qualquer tentativa de melhorar a
situacdo brasileira. N6s, aqui, temos a responsabilidade de dirigir o
pessoal de apoio diretamente implicado na atividade judicial, e é
preciso que os oficiais de justica, os escreventes, e todas aquelas
pessoas que colaboram, e das quais depende, em grande parte, o
ritmo dos processos, estejam qualificados para exercer devidamen-
te suas fungoes. :

Outro tépico importante ao qual, no nosso Estado, se tem dado
atengdo, mas nao em outros, € 0 uso dos modernos recursos
tecnolégicos e métodos de gestdo. Isto, repito, é matéria hoje cienti-
ficamente estudada. A informatizagdo da maquina judiciaria, que
no Rio, penso eu, ja fez grandes progressos, ndo os teré feito ainda
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em outros Estados. H& muito o que fazer nesse setor. Ha muito o que
fazer no setor da melhor utilizagio desses novos meios tecnolégicos
e dos novos métodos racionais de gesto. .

Para terminar, volto a questdo da divisio territorial. £ preciso
que nés tenhamos a coragem de rever a situagio existente. Quando
eu suscitava essa questao aqui no Tribunal, durante o tempo em que
exercia a magistratura, ouvia opinides contrarias, que invocavam,
muitas vezes, a conveniéncia ou a necessidade de que a populagao
tivesse acesso fécil aos 6rgdos judiciais. Concordo com essa conve-
niéncia, com essa necessidade, mas nio me parece que isso deva
levar-nos & manutengo de um estado como aquele que eu procurei
refletir, desenhar com o exemplo do juiz que tinha dado somente 12
sentencas por ano. Nem tanto ao mar, nem tanto a terra. Existem
comarcas vizinhas, em que o acesso de uma cidade a outra é muito
facil, a extensio territorial & pequena. Nés nio temos o mesmo pro-
blema que tem certamente o Estado de Mato Grosso ou o Estado do
Amazonas, onde deve haver comarcas de enorme extensio
territorial.

Néo € o caso do Estado do Rio de Janeiro, de sorte que eu vejo
nisso uma necessidade grande, uma necessidade premente de revi-
sdo. Sei das dificuldades que se encontram. Inclusive no plano, di-
gamos, politico. Mas insisto em que essa é uma providéncia, a meu
ver, necessaria e urgente: a revisio da divisdo do territério do nosso
Estado em unidades jurisdicionais.

E com essa observacdo, pedindo-lhes que me desculpem o
fato de nio ter trazido uma receita milagrosa, que nio conheco,
para o problema da celeridade processual, para o problema da len-
tiddo do Poder Judicirio, mas na esperanca de lhes ter transmitido
algumas idéias dignas de reflexdo, encerro a exposicio que tive a
honra de ser convidado a fazer, agradecendo a distincio que repre-
sentou este convite, e agradecendo a todos a atengio e a paciéncia
com que me ouviram.

Muito obrigado.g
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A Responsabilidade Civil
do Transportador
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José Carlos Maldonado de Carvalho
Desembargador da Primeira Cémara Civel
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Consumidor da FEMER). Professor Titular de
Direito Civil e Direito do Consumidor da
Universidade Esticio de Sa.

£ de inegavel evidéncia, como faz ver SERGIO CAVALIERI
FILHO, que, em razdo do niimero de pessoas transportadas dia-
riamente nos grandes centros urbanos, o transporte coletivo de
pessoas tornou-se instrumento fundamental para o cumprimen-
to das fungGes sociais e econdmicas do Estado moderno, apesar
das deficiéncias que, por razdes também diversas, se fazem pre-
sentes.'

Mesmo sendo uma das atividades negociais de forte natureza
juridica, o Cédigo Civil de 1916, todavia, dela ndo cuidou; o Cédigo
Comercial de 1850 apenas fez breve referéncia ao tema, no capitu-
lo relativo aos condutores de Géneros e Comissérios de Transporte
(arts. 730 a 756).

Ja o Cédigo Civil de 2002, em seus artigos 730 a 756, tratan-
do de forma mais abrangente, regula, de um lado, o transporte de
pessoas (arts. 734 a 742), e, de outro, o transporte de coisas (arts.
734 a 756).

! Programa de Responsabilidade 3, p. 287. Civil. 42 edi¢30. S30 Paulo: Malheiros Editores, 2003.
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Na dicgdo do art. 730 do Cédigo Civil em vigor, “pelo contrato
de transporte, alguém se obriga, mediante retribui¢do, a transportar,
de um lugar para outro, pessoas ou coisas”.

Disp&e, ainda, que “aos contratos de transporte, em geral, sao
aplicaveis, quando couber, desde que n3o contrariem as disposigGes
deste Codigo, os preceitos constantes da legislagao especial e de
tratados e convengdes internacionais” (art. 731).

Mesmo antes da vinda a lume do Cédigo Civil de 2002, ratifi-
cando o carater inovador que o caracterizava quando de sua edi-
¢do, o Codigo de Protegdo e de Defesa do Consumidor — CDC, por
sua vez, ja regulava a relagdo entre o transportador-fornecedor e o
consumidor-usuario em seu artigo 14.

A responsabilidade do transportador pelos danos causado a
terceiro e os ocorridos com os passageiros durante o transcurso con-
tratado, mantido o desafio a argicia dos operadores do direito, é
causa ainda de acaloradas divergéncias, com posi¢des doutrinarias
e jurisprudenciais no mais das vezes inconciliaveis, apesar de sedu-
toras.

Nas grandes metr6poles brasileiras, onde a violéncia e a inse-
guranga campeiam, os incéndios causados em 6nibus por ag¢ées cri-
minosas, assim como os objetos langados da rua com o intuito de
causar danos aos passageiros e a reiterada pratica do crime de rou-
bo, com emprego de arma de fogo, vém, de forma assustadora, fa-
zendo parte do cotidiano de cada cidadio brasileiro.

Sdo questdes que merecem a atengao redobrada dos
aplicadores do direito, em especial no que se refere a fixagao da
responsabilidade civil e mensuragdo do valor indenizatério pelos
danos decorrentes.

Atento a complexidade que o tema apresenta, € de rigor que o
exame seja feito mediante a separagio entre a responsabilidade do
transportador urbano pelo dano causado ao pedestre por atropela-
mento, daquela cujo dano se verificou durante a viagem.

Na primeira hipotese, é questdo incontroversa que a respon-
sabilidade do transportador rodoviario pelos danos causados aos
pedestres, por atropelamento, tem natureza extracontratual, ja que
entre o veiculo atropelador e a vitima nao havia, até entdo, vinculo
juridico anterior.
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Mesmo reconhecida como extracontratual, tanto a doutrina
como a jurisprudéncia nao divergem ao considerar que a responsa-
bilidade civil do transportador de pessoas é objetiva, fundada na te-
oria do risco.?

De fato, fundada no risco administrativo, a responsabilidade
extracontratual tem amparo no art. 37, paragrafo 6°, da Constituigao
Federal de 1988, considerando-se que o transporte coletivo de pes-
soas é servigo publico concedido ou transferido através de permis-
sao, sendo aplicavel, porém, apenas em relag3o a terceiros.

Refere-se CAVALIERI FILHO a possibilidade de aplicagio do
Cédigo de Protegdo e de Defesa do Consumidor — CDC nessas hipo-
teses, tendo-se em mira que a lei consumerista em seu art. 14, caput,
atribui responsabilidade objetiva ao fornecedor de servigos, equipa-
rando ao consumidor, em seu art. 17, todas as vitimas do evento.?

Penso, todavia, que a manutengdo da dicotomia existente,
apesar da enebriante proposta de sua nao aplicagdo, ainda mantém
especial relevancia e elevada praticidade, como, por exemplo, na
fixagdo do termo inicial para a contagem dos juros e da corregao
monetdria, pois, em se tratando de responsabilidade extracontratual,
conta-se a partir do evento danoso; sendo contratual, a contagem se
inicia a partir da citagdo, como assim sinalizado através de
remansosa jurisprudéncia do Superior Tribunal de justiga.*

Diante também de sua natureza objetiva, na responsabilidade
contratual, ainda que comprovada a culpa de terceiro, responde o
transportador pelos danos causados ao passageiro durante o percur-
so contratado. '

Trata-se, como é cedigo, de contrato de ades3do, em que ao
passageiro s6 é facultado, no momento do embarque, aderir as clau-
sulas previamente estipuladas pelo transportador.

Como assinalam os estudiosos da matéria, a espécie retine as
caracter(sticas de um contrato consensual, bilateral, oneroso e
comutativo.

? DIAS, josé de Aguiar. Responsabilidade Civil, v. I. 9% edigio. Riode Janeiro: Editora Forense, 1994, p. 318.
* CAVALIERI FILHO, Sergio. Ob. cit. p. 280/292.

‘REsps 826.491/CE, 747.475/R|, 657.026/SE, 485.801/RS, 281.941/R| (extracontratual) e 728.314/DF, 826.491/CE e
797 .836/MG, dentre outros.
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Dai, para a sua implementagio e efetivagdo, basta o simples
encontro de vontades, que, por gerar direitos e obrigagdes para ambas
as partes, mantém na sua execu¢do o necessario equilibrio econd-
mico entre as respectivas prestagdes.’

Inicia-se com o embarque do passageiro e s6 termina com o
seu efetivo desembarque sem que se alterem as condigées de
incolumidade do tranportado. Basta, portanto, que o passageiro ini-
cie o seu ingresso no Anibus, com o que se tem manifestada, ainda
que tacitamente, a sua vontade em aderir ao contrato. O pagamen-
to da passagem n3o €, conseqiientemente, elemento essencial para
a validade do negécio jurfdico.

Destaca-se, portanto, como caracteristica mais importante do
contrato de transporte, a clausula de incolumidade do passageiro,
que nele se encontra implicita.®

Por certo, e sem qualquer davida, tem o transportador o dever
de zelar pela integridade ffsica e psiquica do passageiro, ap6s o seu
embarque e durante todo o trajeto contratado.

A clausula de incolumidade é, como aduz JOSE DE AGUIAR
DIAS, inerente ao contrato de transporte de pessoas, pois quem utili-
za um meio de transporte regular celebra com o transportador uma
convengdo cujo elemento essencial é a sua incolumidade, isto &, a
‘obrigacdo, que assume o transportador, de leva-lo sio e salvo ao
lugar do destino.”

Dai porque, facil é concluir, a obrigagdo assumida pelo transpor-
tador, além de objetiva, é também de resultado, ndo se exigindo do
passageiro, em caso de dano, a prova sobre quem, culposa ou
dolosamente, deu causa ao evento danoso; basta que seja provado pelo
vitimado o contrato de transporte, o dano e o nexo de causalidade.

Por se tratar de prestagdo de servigos, a relagdo contratual se
submete, ao contrario daquela que ndo esta assentada em uma rela-
¢3o juridica antecedente, ao regramento especffico do Cédigo de
Defesa do Consumidor.

$ CAVALEIRI FILHO, Sergio. Ob. cit. p. 292.
& CAVALIERI FILHO, Sergio. Ob. cit. p. 292.
? Da Responsabilidade Civil. V. |, 9a edigdo. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994, p. 185.
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Responde, pois, o transportador também nessa hipoétese objeti-
vamente, ou seja, independentemente da existéncia de culpa, pela
ma prestacdo ou defeito do servigo de transporte (art. 14, caput, do
CDQ). ,

Assim, uma vez demonstrados o fato, o dano e a relagdo de
causalidade, assume o transportador a obrigagdo de indenizar o con-
sumidor integralmente.

Em contraponto a responsabilidade objetiva do transportador
rodoviério, prevé o Codigo de Defesa do Consumidor como causas
excludentes da responsabilidade do prestador de servigos: | — que,
tendo prestado o servigo, o defeito inexiste; Il - a culpa (fato) exclu-
siva do consumidor ou de terceiro, e, por entendimento doutrinario-
jurisprudencial, razao pela qual n3o se indica no CDC, o caso fortui-
to e a forga maior (art. 14, paragrafo 3¢, incisos | €'ll,, do CDC).

No que se refere ao fato exclusivo do passageiro, como escla-
rece CAVALIERI FILHO, “quem da causa ao evento é o préprio pas-
sageiro, e ndo o transportador. O transporte, ou melhor, a viagem,
ndo é causa do evento, apenas a sua ocasiio”.?

Rompido, pois, o nexo de causalidade, por afastada se tem a
responsabilidade civil do transportador.

Por outro lado, “se o prejuizo sofrido pela pessoa transportada
for atribufvel a transgressao de normas e instrugdes regulares, o juiz
reduzird equitativamente a indenizagdo, na medida em que a viti-
ma houver concorrido para a ocorréncia do dano” (art. 738, Cédigo
Civil). '

Da mesma forma, “se a vitima tiver concorrido culposamente
para o evento danoso, a sua indenizagdo sera fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do
dano” (art. 945, Cadigo Civil).

Apesar da critica doutrinaria®, a expressio “culpa concorren-
te”, ao contrario do que é apregoado, ndo deve ser interpretada em
seu sentido estrito, mas sim no seu sentido mais abrangente, ou seja,
como concorréncia de causas, ou de responsabilidade.

" CAVALIER! FILHO, Sergio. Ob. cit. p. 299,
*STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6a edigo. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 302.
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A culpa concorrente, ou concorréncia de causas, ndo quer di-
zer que a parcela de responsabilidade que venha a ser atribuida
pelo juiz a vitima, seja reconhecidamente tdo intensa a ponto de
romper o nexo de causalidade, excluindo, assim, a responsabilida-
de do transportador rodoviario.

Com efeito, comprovada a participagdo efetiva do passageiro
também como causa determinante do resultado lesivo, tem-se por
admitida a concorréncia de causas, trazendo como conseqiiéncia a
reducdo do valor indenizatério, de acordo com a gravidade de sua
conduta, em confronto com a conduta do autor do dano (art. 945, CC).

O Superior Tribunal de justi¢a, por seu turno, assim vem se
posicionando: “havendo culpa concorrente, as indenizagdes por
danos materiais e morais devem ser fixadas pelo critério da
proporcionalidade” ( REsp 773.853/RS).

Sob o mesmo fundamento, assim se mostram os REsps 704.307/
- RJ, 257.090/SP, 555.468/ES, 705.859/SP e EDRESP 705.959/SP.

Também o fato exclusivo de terceiro, desde que
comprovadamente doloso, é causa de exclusdo da responsabilida-
de civil do transportador de passageiros urbanos.

Muito embora a simula n® 187 do Supremo Tribunal Federal
faga expressa referéncia a ndo exclusio da responsabilidade
contratual do transportador por culpa de terceiro, contra o qual tem
agdo regressiva, o que veio a ser positivado no novo Codigo Civil
(art. 735), a doutrina e a jurisprudéncia continuaram a sustentar que,
por estar ligado ao risco do transportador e, conseqiientemente, re-
lacionado a organizagao do seu negdcio, o fato culposo de terceiro,
por se tratar de fortuito interno, nao afasta a responsabilidade que ao
transportador é atribuida.

Entendemos, todavia, que a razdo ainda permanece com o

ilustre desembargador SERGIO CAVALIERI FILHO.'®
: De fato, a agdo dolosa de terceiro estranho a relagio contratual
é, além de absolutamente imprevisivel, também inevitavel, ja que
ndo guarda qualquer ligagdo com os riscos inerentes ao transporte
rodoviario de passageiros.

'*Qb. cit. p. 301.
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Os modernos doutrinadores, em razio da responsabilidade
objetiva do transportador e da obrigagio de resultado que se reco-
nhece como insita em todo contrato de transporte, fazem a divisio
do caso fortuito em fortuito interno e fortuito externo.

Apregoam, com a nossa ades3o, que, sendo o fato causador
do dano imprevisivel e, por conseguinte, inevitivel, ligado, porém,
a organizagdo da empresa transportadora e relacionado aos riscos
com a atividade por ela desenvolvida, como, por exemplo, o rompi-
mento de um pneu ou a pane do veiculo transportador que dé causa
a um incéndio por problemas elétricos, caracteriza o fortuito interno
que, ligado ao risco do empreendimento, nio afasta a responsabili-
dade civil pelos danos dar decorrentes.

Ja o fortuito externo, por ndo guardar qualquer relagio com a
atividade da empresa transportadora, afasta a obrigagio de cunho
reparatorio, ja que, como conclui SERGIO CAVALIERI FILHO, ci-
tando AGOSTINHO ALVIM", se aproxima da forca maior. '

Logo, o fato doloso e exclusivo de terceiro, por se tratar de
fortuito externo, rompe o nexo de causalidade, exonerando, assim,
a responsabilidade civil do transportador urbano.

No que se refere a assaltos em 6nibus, hoje, lamentavelmen-
te, ocorréncia tdo comum no noticiario nosso de cada dia, apesar de
algumas posigdes contrarias, ainda se mantém no cenério doutrina-
rio-jurisprudencial como causa exonerativa da responsabilidade ci-
vil do transportador.

De fato, ndo é dever das empresas transportadoras combater
o0 crime, ja que a sua prevencio é dever exclusivo do Estado.

Poder-se-ia, como assim conduz o saudoso desembargador
LUIZ ROLDAO DE FREITAS GOMES, “quando muito, cogitar-se de
responsabilidade da transportadora, quando, ciente de sua reiterada
pratica em determinados locais, nada houvesse feito no sentido de
denuncié-los a autoridade pablica, pleiteando medidas de sua pre-
vencao e ainda insistindo em se deter naqueles lugares”."?

Em diversas oportunidades, o Superior Tribunal de Justica tem
se posicionado no mesmo sentido, consolidando o entendimento de

'' CAVALIERI FILHO, Sergio. Ob. cit. p. 298,
' Elementos de Responsabilidade Civil. S3o Paulo: Editora Rerovar, 2000, p. 198,

Revista da EMER), -- 9, n® 36, 2006 9]



que “o transportador s6 responde pelos danos resultantes de fatos
conexos com o servigo que presta” (REsp 468.900/R}).

Ainda sobre o tema, convém remarcar, equipara-se o roubo
com arma de fogo, como afirmado pela Corte Superior, ao fortuito
externo, que, por ser equiparado a forga maior, se apresenta como
fato totalmente estranho ao servigo de transporte (REsps 286.110/R|
e 435.865/R)).

Daf a conclusdo de que a forga maior, por ser produzida por
terceiro, € inevitavel, ainda que previsivel.

Da mesma forma, o arremesso de qualquer objeto por transe-
unte contra 6nibus no curso da viagem, também configura fortuito
externo, o que também exclui a responsabilidade do transportador
rodoviario.

Em recente manifestagao de vandalismo e desprezo a pessoa
humana, determinada facg¢do criminosa promoveu o incéndio doloso
em diversos 6nibus no Estado de Sdo Paulo, fato também ocorrido,
em menor propor¢do, no Estado do Rio de Janeiro.

Apesar das criticas langadas pela midia no que se refere a
possibilidade de serem evitadas tais ocorréncias, é certo que a
previsibilidade sobre o dia e o local em que cada uma delas ocorre-
ria deixou claro a inevitabilidade daqueles resultados danosos.

O transportador urbano, diante da permanente obrigatoriedade
de manutengdo do servigo concedido, ndo poderia, em todos esses
casos, evitar o dano, que se mostrou inevitavel, mantendo incélume
o lado fisico e psiquico dos passageiros.

Como solugdo, de /ege ferenda, propde SERGIO CAVALIERI
FILHO a criagao de um seguro social do qual participariam os em-
presarios do transporte de passageiros, os passageiros e o Poder Pa-
blico concedente do servigo, através do qual se constituiria um fun-
do para indenizar as vitimas de fatos externos ao transporte.'

A férmula do DPVAT é atraente, em termos de parametro, para
a instituicdo de seguro obrigatério, tendo as seguradoras, em con-
junto, como participes da providéncia, disciplinando-se, via atuarial,
um campo tdo difuso e maléfico aos empresarios do ramo.g)

" Ob. cit. p. 307.
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£ onde pululam as contradigées
-que eu prefiro andar;
Ninguém, que curioso!, em suas li¢des,
Ao outro concede o direito de errar.
Goethe!

1. INTRODUCAO

Destina-se, o presente trabalho, 2 abordagem sobre o tema da
responsabilidade civil dos estabelecimentos escolares e de ensino,
0 que sera feito focando a questdo sob o ponto de vista das escolas e
educandarios, tanto os que albergam quanto os que nio albergam
os alunos e estudantes.

' RADBRUCH; Gustav. Filosofia do Direito. S30 Paulo: Martins Fantes, 2004, p. 25.
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Na hipétese de educandérios que albergam, ou seja, recebem
para pernoite os alunos, estar-se-a diante de hipétese de responsabi-
lidade civil objetiva prevista e estabelecida no artigo 932, inciso IV
do Cédigo Civil Brasileiro. Da mesma forma, segundo o sistema
insculpido no artigo 37, § 6° da Constituigdo Federal, os danos per-
petrados no interior de escolas publicas devem ser indenizados se-
gundo o regramento da responsabilidade objetiva do Estado. Ja o
arcabouco indenizatério das escolas particulares encontra-se no
Cédigo de Protegao e Defesa do Consumidor. E no que se refere aos
danos indenizaveis, serd dedicada maior atencdo aos danos morais
e estéticos, notadamente no que repercute no direito a imagem, ve-
rificando-se como vem se posicionando a jurisprudéncia.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A EDUCACAO

Antes de abordar a matéria principal do presente estudo, ha
que se deixar registrada a importancia e fundamentalidade do aces-
so ao direito a educagao, como a tnica forma de propiciar ao pais a
ultrapassagem de uma situagdo terceiromundana para, finalmente,
passar a ser o pais do presente e ndo mais o eterno pafs do futuro, o
que ha de se fundamentar nos principios e normas constitucionais
que funcionam como marcos delimitadores e paradigmaticos dos
anseios mais fortes e sensiveis da sociedade.

A Constituigdo Federal determina uma espécie de ruptura no
imaginario coletivo. Ela assinala a esperanga no porvir e a possibi-
lidade de sepultamento de um passado que incomoda, algema e
angustia, no mesmo passo em que da origem a um futuro radiante e
promissor e incumbe a todos quantos atuem em consonancia com
as diretrizes constitucionais, notadamente aquelas destinadas 2

-concretizagio dos direitos humanos, fazé-la presente e atuante, a
despeito do reconhecimento de que em paises de modernidade tar-
dia, como o Brasil, ha necessidade de uma Teoria da Constituicdo
Dirigente que, nas palavras de J.). Gomes Canotilho?, estard morta
(...) se o dirigismo constitucional for entendido como normativismo

ICANOTILHO, J.J. Gomes. "O Direito Constitucional na Encruzilhada do Milénio. De uma disciplina dirigente auma
disciplina dirigida”. /n Constitucién y Constitucionalismo Hoy. Caracas: Fundacién Manuel Garcia-Pelayo,
2000, p. 217-225.
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constitucional revoluciondrio, capaz de por si s6, operar transforma-
¢6es emancipatorias, dai a responsabilidade do intérprete e aplicador
do direito na concretizagdo e efetivagio dos direitos e principios
constitucionais.

Alias, a fungdo primordial do intérprete e hermeneuta no Di-
reito atual é cada vez mais relevante e mesmo essencial, no sentido
de que interpretar seja explicar porque determinadas palavras po-
dem fazer vérias coisas, e ndo outras ou, nas palavras de Karl
Larenz?, interpretar € uma atividade de mediagcio, pela qual o intér-
prete traz @ compreensio o sentido de um texto que se lhe torna
problemadtico e, para tanto, o saber juridico ocupa papel de relevo,
pois ndo se restringe a um conjunto de cédigos, mas tem de ser con-
cebido como um processo de didlogo, de troca entre o ser e 0 mun-
do.

A prépria norma constitucional ndo tem existéncia autdbnoma
em face da realidade; a sua esséncia reside no fato de que a relagio
por ela regulada venha a ser concretizada na realidade.® E,
complementa-se com a idéia de interpretagdo trazida por Peter
Haberle®, de que ndo existe norma juridica, sendo norma juridica
Interpretada, e sustenta que interpretar um ato normativo nada mais
é do que colocé-lo no tempo ou integra-lo na realidade publica, in-
clusive com espago para participagio das poténcias pablicas
pluralistas, concretizando-se uma /interpretagdo democritica.

Sobre essa necessdria participagdo inter e multipessoal, diz
Lenio Luiz Streck® que o processo de producdo do sentido (daquilo
que é sentido/pensado/apreendido pelo sujeito) do discurso juridico,
sua circulagdo, seu consumo, ndo podem ser guardados sob um her-
mético segredo, como se sua holding fosse uma abadia do medievo.
Isto porque o que rege o processo de interpretagdo dos textos legais

' LARENZ, Karl. Metodolagia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundzg3o Calouste Gulbekian, 1997, p. 439.

* Nesse sentido, HESSE, Kanrad. A for¢a normativa da Constituigdoe. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 1991.

S HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. Porto Alegre: Sémgio Fabris, 1997, radug3o de Gilmar Ferreita
Mendes.

*STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e{m) Crise.Uma exploragio hermenéutica da construgfio do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003. p.19.
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sdo as suas condig¢bes de produgédo, as quaris, devidamente difusas
e ocultalda)s, “aparecem”, como se fossem provenientes de um
“lugar virtval”, ou de um “lugar fundamental”. Ora, as palavras
da lei ndo sdo univocas; sdo, sim, plurivocas, questdo que o pro-
prio Kelsen ji detectara de hd muito. Por isto é necessdrio dizer
que, pelo processo interpretativo, nio decorre a descoberta do
“univoco” ou do “correto” sentido, mas sim, a produgdo de um
sentido originado de um processo de compreensdo, onde o sujei-
to, a partir de uma situacdo hermenéutica, faz uma fusio de hori-
zontes a partir de sua historicidade. Ndo hd interpretagdo sem
relacdo social.

Fica-se aqui, com o primado de Paulo Bonavides’, para quem
a interpretacio jurfdica, em si, é a reconstru¢io do conteldo da lei,
sua elucidagdo, de modo a operar-se uma restitui¢ao do sentido do
texto viciado, obscuro ou nio condizente com a realidade tempo-
ral-geografica. Em verdade, a interpretagdo mostra o Direito viven-
do plenamente a fase concreta e integrativa, objetivando-se na rea-
lidade. E, se é verdade que a Modernidade ndo cumpriu com suas
promessas emancipatdrias a civilizagdo ocidental, cumpre verificar
como podemos conviver e solucionar os impasses que se apresen-
tam no dmbito das demandas sociais emergentes, todas dizendo res-
peito 4 necessidade de concretizagdo dos direitos assegurados pe-
las Cartas Politicas vigentes®.

Invoca-se a responsabilidade de todos nés, quer na condigao
de profissionais ou de qualquer outra forma, de interpretar para a
concluir que num Estado Democratico Constitucional de Direito,
notadamente em sistemas de cliusulas abertas®?, como o incorpora-
do pela Constituigio e pelo Cédigo Civil, v.g. conceitos como “pes-
soa”, “direito subjetivo”, “bem juridico”, “regular funcionamento das
instituicdes democraticas”, etc. podem se modificar, alterando todo

?BONAVIDES, Pauto. Curso de Direilo Constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 1997, p. 399.

SGESTA LEAL, Rogério. Perspectivas Hermenguticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000, p. 156.

* LARENZ, Karl aponta a necessidade de um pensamento orienlado a valores que surge com a méxima intensidade
quando a lei recorre a uma pauta de valoragdo que carece de preenchimento valorativo (clsusula geral), para
delimitar uma hip6tese legal ou tamb&m uma conseqiiéncia juridica. /nMetodologia da Cigncia do Direito.
Tradug 3o de José Lamego, 3* edig3o. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbekian, 1997, p. 310.
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o direito sem necessidade de se modificar a lei “positiva”'® e, desta
forma, proceder a adequagio de seus textos a realidade atual e his-
térica vivenciada pela sociedade no momento e por ocasido de sua
aplicacdo.

£ exatamente nesse contexto que John Rawls'* avanga com a
distingdo entre um conceito de justica e as diversas concepgées de
justica. As regras juridicas, afirma, tanto podem conter preceitos bem
precisos, que ndo requerem nenhuma interpretagdo especial, posto
que o seu significado é sempre o mesmo, as chamadas “concep-
¢bes’, que o legislador quis que perdurassem como decisdes glo-
bais de sistema, como podem incorporar ainda temas vagos, refe-
réncias a padrées ou condutas, cuja concretizagcdo depende essen-
cialmente das idéias do momento, os chamados “conceitos”, que
reclamam dos juizes e dos tribunais uma complementagdo ou
concretizagdo posteriores.

Esta abordagem, segundo Lénio Luiz Streck'?, pode também
ser entendida como uma Teoria da Constituinte Adequada a Paises
Periféricos, devendo tratar, assim, da constru¢io das condicdes de
possibilidade para o resgate das promessas da modernidade
incumpridas, as quais, como se sabe, colocam em xeque os dois
pilares que sustentam o préprio Estado Democritico de Direito (li-
berdade e igualdade), revelando a fungdo essencial a ser desempe-
nhada pelo Estado, na garantia do nicleo de modernidade tardia
ndo cumprida e previsto no artigo 3° da Constituicio Federal. As-
sim, conclui afirmando que, sem a perspectiva dirigente-
compromissaria, torna-se impossivel realizar os direitos que fazem
parte da esséncia da Constituicdo'? entendida no conceito de Estado
e também e por 6bvio o Poder Judiciario e toda a gama de pessoas

' Nesse sentido, QUEIROZ, Cristina M.M. “Direitos Fundamentais. (Teoria Geral)”. Coimbra: Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, 2002. Caderno - Teses ¢ monografias, nimero 4, p. 188,

' RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Tradug3o de Almiro Pisetia e Lenita M. R. Esteves. $3o Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 22 e Political Liberalism. Nova Yorque: Columbia University Press, 1993. p. 14.

'* STRECK, Lénio Luiz. “Hermenéutica e Concrelizagdo dos Direitos Fundamentais no Brasil”. /2 A
Constitucionalizagio do Direito - A Canstituicio como /dcus da hermenéutica jurfdica. Organizagio de
André Andrade. Rio de Janeiro: Ed. Lumen juris, 2003, p. 23.

BSTRECK, Lénio Luiz, ob. cit. p. 27.
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responsaveis pela interpretagdo e aplicagdo das normas, fazendo
da experiéncia e do tempo aliados indispensaveis.

No Brasil, meninos de rua e jovens a deriva sdo o resultado da
pobreza em que vivem suas mies, da auséncia dos pais, da violén-
cia dentro e fora de casa e do total abandono do Estado a quem dele
precisa. £, sim, urgente e necessirio reforgar os espagos e tempos
de acolhimento de criangas e jovens pelos adultos, pais e, principal-
mente, pelo Estado para que nao tenham, quando adultos, que puni-
los e priva-los da liberdade.

O que esta em questdo é a articulagdo do mundo do trabalho
e de condigées minimas de vida digna, seus espagos e
temporalidade, com a vida privada, aquela que s6 existe na intimi-
dade do lar, aquela que ninguém vé, mas que, se n3o existe, sua
falta é notada principalmente na formagao da personalidade, cultu-
ra e educacdo dos filhos, a ocultagio do privado, como se ele ndo
existisse.'

Este debate inovador e, de certa forma, desafiador, faz parte
de uma forma diferente de pensar o Direito, ndo como conjunto de
regras positivadas e impositivas, aplicadas pela férmula da subsungao,
mas como forma libertadora, resultante da educagio continuada.
Trazendo a lume as sabias palavras de Luiz Edson Fachin'®, cabe
recordar que, em todo campo do saber (dar a pertinéncia qui¢d es-
pecial com a instancia juridica), hi o desafio de conhecer para trans-
formar, pois a educagdo que tio-sé reproduz no liberta. E pertinen-
te invocar ainda os ensinamentos de Paylo Freire'® para quem a
educagcdo é um ato de amor, por isso, um ato de coragem. Nio
pode temer o debate. A andlise da realidade. Nao pode fugir a
discussdo criadora, sob pena de ser uma farsa.

De forma &acida, mas, hi que se reconhecer, absolutamente
real e atual, o posicionamento de Marilena Chaui'’ quando afirma
que as leis, porque exprimem os privilégios dos poderosos ou a von-

“* QLIVEIRA, Rosiska D. de. “A vida privada®. Rio de Janeiro: Jornal O Globo, 19 maio 2003, p.7.
SFACHIN, Luiz Edson. Teoria Crftica do Direito Civil. R)-SP: Renovar, 2000, p.3.

'* FREIRE, Paulo. Educagio como préitica da liberdade. 23a ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999, p. 42.
¥ CHAUI, Marilena. Convite 2 Filosofia. S30 Paulo: Editora Atica, 2004, 13°ed. 2* tiragem, p. 408.
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tade pessoal dos governantes, nio sdo vistas como expressdo de
direitos, nem de vontades e decisées piiblicas coletivas. O poder
Judicidrio aparece como misterioso, envolto num saber incompre-
ensivel e numa autoridade quase mistica. Por isso mesmo, aceila-
se que a legalidade seja, por um lado, incompreensivel e, por outro,
ineficiente (2 impunidade nio reina livre e solta?) e que a dnica rela-
¢do possivel com ela seja a da transgressdo (o famoso “jeitinho”).

Como se observa, a democracia, no Brasil, ainda esta por ser
inventada e ndo h4, nem nunca havera democracia, isonomia e jus-
tica social sem o acesso pleno a educagdo como Gnico caminho a
ser trilhado no sentido de ver concretizados os anseios do legislador
constituinte.

3. A DEMOCRACIA, A CIDADANIA E A SOLIDARIEDADE
ENTRE OS HOMENS NA SOCIEDADE MODERNA

A contribuigdo do direito é, exatamente, propiciar, estimular
e mesmo forgar o fortalecimento do regime democrético, trans-
pondo-o da teoria a prética, fundando novos paradigmas origina-
dos na relagio sincera e solidaria entre as pessoas, num espago de
didlogo e interlocucdo dotado de respeito e que tenha na
prevaléncia do homem e na preponderancna dos direitos a ele re-
lativos seu valor maior.

O civismo nasce da consciéncia de ser chamado ao exercicio
de virtudes — morais, sociais e patridticas — que caracterizam perso-
nalidades amadurecidas. Desta forma, o civismo se opGe ao
aventureirismo ficil dos que — para salvarem a Pdtria — apregoam
formulas mdgicas, reformas arbitrdrias, subversdo, planos imagino-
sos e sonhadores sem o apoio do testemunho, da honestidade, da
auséncia de corrupgdo. (Cardeal Arcebispo D. Eusébio Oscar Scheid.
Arcebispo da Arquidiocese do Rio de Janeiro.)'®

Norberto Bobbio'® asseverou que uma das maiores virtudes
da democracia € permitir-se espaco até mesmo para aqueles que
nela ndo créem.

' lornal do Commercio: Rio de Janeiro, de 19 de setembro de 2004. P4gina A-17, coluna “Opinido”.

' BOBBIO,Norberto. /n. OLIVEIRA JUNIOR, O Novo em Direlto e Polftica. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado,
2000.
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E sob essa 6tica que serd desenvolvido o tema em estudo, ou
seja, considerando as caracteristicas da democracia, dentre elas a
liberdade com responsabilidade, como ponto de partida e chegada
para o pleno exercicio dos direitos humanos e fundamentais,
notadamente o da dignidade que se constitui na possibilidade do
homem dispor, pelo menos, do minimo existencial para a plenitude
da realizagao de sua personalidade ou, nas palavras de Miguel Reale
quanto mais conquista no campo da ciéncia, mais se habilita o ho-
mem a realizar em sua plenitude os valores da personalidade e da
cidadania como expressamente proclamado na Constituigao Fede-
ral, artigo 1° - Il como um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito. :

A inventiva do Conde Della Mirandola?®, centrando a reflexio
acerca do homem na liberdade, retrata a sua condicdo especifica
no mundo e a sua dignidade humana, que o eleva acima de todas as
criaturas narrando de forma melodiosa e poética: O Addo, nio te
demos um lugar determinado, nem um aspecto que te seja préprio,
nem larefa alguma especifica, a fim de que obtenhas e possuas aquele
lugar, aquele aspecto, aquela tarefa que tu seguramente desejares,
tudo segundo o teu parecer e a tua decisdo. A natureza bem definida
dos outros seres é refreada por leis por nés escritas. T, pelo contrd-
rio, ndo constrangido por nenhum limite, determini-la-ds para ti,
segundo o teu arbitrio, a cujo poder te entreguei. Cologuei-se no
mundo para que dar possas olhar melhor tudo o que hd no mundo.
Ndo te fizemos celeste nem terreno, nem mortal nem imortal, a fim
de que tu, drbitro e soberano artifice de tf mesmo, te plasmasses e te
informasses, na forma que tivesses seguramente escolhido., Poderds
degenerar alé os seres que sdo as bestas, poderds regenerar-te até as
realidades superiores que s3o divinas, por decisdo do teu dnimo.

De que dignidade se cuida, estabelecida que foi como requisi-
to e pressuposto da democracia? Derivado do latim dignitas (virtu-
de, honra, consideragio), em regra se entende a qualidade moral
que, possuida por uma pessoa, serve de base ao préprio respeito em
que € tida. Mas em sentido juridico, também se entende como a

*MIRANDOLA, Pico Della. Discurso sabre a dignidade do homem. Lishoa: Edicaes 70, 1989, p. 38-39.
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distingao ou honraria conferida a uma pessoa, consistente em cargo
ou titulo de alta graduagdo. No Direito Canbnico, indica-se o bene-
ficio ou prerrogativa decorrente de um cargo eclesiastico.

Nicola Abbagnano?' diz que, como principio da dignidade hu-
mana, entende-se a exigéncia enunciada por Kant como segunda
formula do imperativo categérico: Age de tal forma que trates a hu-
manidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro,
sempre também como um fim e nunca unicamente como um meio.
Esse imperativo estabelece que todo homem, alids, todo ser racio-
nal, como fim em si mesmo, possui um valor nio relativo (como ¢,
por exemplo, um prego), mas intrfnseco, ou seja, a dignidade: subs-
tancialmente, registra Abbagnano, a dignidade de um ser racional
consiste no fato de ele ndo obedecer a nenhuma lei que ndo seja
também instituida por ele mesmo. Para Kant??, tudo possui ou um
preco ou uma dignidade. Aquilo que tem prego pode ser substituido
por algo equivalente; por outro lado, o que se acha acima de todo
preco e, portanto, ndo admite nada equivalente, encerra uma digni-
dade.

E,'conclui Abbagnano que na incerteza das valoragées morais
do mundo contemporaneo, que aumentou com as duas guerras mun-
diais, pode-se dizer que a exigéncia da dignidade da pessoa huma-
na venceu uma prova, revelando-se como pedra de toque para a
aceftacdo dos ideais ou das formas de vida instauradas ou propostas;
isso porque as ideologias, os partidos e os regimes que, implicita ou
explicitamente, se opuseram a essa tese mostraram-se desastrosos
para si e para os oulros.

A amplitude e essencialidade verificadas a dignidade da pes-
soa humana impedem que seja ela reduzida a uma férmula ou
conceito, se bem que redunde numa condigdo real que vem sen-
do objeto de estudos da doutrina e de documentos como a Decla-
ragdo Universal da ONU (1948) que, em seu artigo 1°, expressa:
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
em direitos.

* ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosafia. S2o Paulo: Martins Fontes, 1998.

# KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. S3o Paulo: Edigdes e Publicages Brasil, 1938.
pa13
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Dar que reduzir a uma férmula abstrata e genérica aquilo que
constitui o conteiido da dignidade da pessoa humana, seu 4mbito de
protecdo, ndo parece ser possivel, a ndo ser mediante a devida ana-
lise no caso concreto, e Ingo Wolfgang Sarlet? reporta-se a formula
de G. Durig em termos da Constituicdo Alemd, para quem a digni-
dade da pessoa humana poderia ser considerada atingida sempre
que a pessoa concreta (o individuo) fosse rebaixada a obfeto, a mero
instrumento, tratada como uma coisa; em outras palavras, na
descaracterizacdo da pessoa humana como sujeito de direitos.

Em face do exposto, pode-se afirmar que a dignidade da pes-
soa humana corresponde 3 compreensdo do ser humano na sua in-
tegridade fisica e psiquica, como autodeterminagio consciente, ga-
rantida moral e juridicamente ou, nas palavras de Alexandre de
Moraes*: A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual ine-
rente & pessoa, que se manifesta singularmente na autodetermina-
¢do consciente e responsavel da prépria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
em um minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegu-
rar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limi-
lagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas, sempre sem
menosprezar a necessdria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos, de forma que a violagdo a qualquer prer-
rogativa que possa ser considerada como integrante do nicleo dos
direitos fundamentais da pessoa humana redundard na configura-
¢ao de hipétese de responsabilidade civil indenizatéria.

Dentre os cientistas politicos, sobressafram-se exatamente
aqueles que souberam contornar os dilemas e resolver algumas am-
bigtiidades te6ricas, e que incorporaram'a teoria e a luta dos direitos
humanos e civis a critica da redugdo dos conflitos, a contradicio
principal entre classe dominante e a dominad, passando a ser con-
siderados como fundamento das relagSes sociais e das instituicdes
numa sociedade democratica onde se quer inimagindvel uma situa-
¢do de exclusdo, de dificuldade ou impossibilidade de acesso aos

M SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.p. 97.
" MMORAES, Alexandre de. Constituig3o do Brasil interpretada. S3o Paulo: Atlas, 2002, p- 128-129.
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meios de informagao educagdo e cultura, o que representa, talvez,
a maior das violéncias que se pode perpetrar contra um ser humano,
ignorando e relevando a @ltimo plano a mais minima parcela de
dignidade.

Os instrumentos da violéncia, segundo Hannah Arendt?, seri-
am mudos, abdicariam do uso da linguagem que caracteriza as re-
lagoes de poder, baseadas na persuasdo, influéncia ou legitimidade.
Outras definigées ndo fogem desse paradigma: a violéncia como o
ndo reconhecimento do outro, a anulagdo ou a cisdo do outro, a
violéncia como a negagdo da dignidade humana, como falta de
compaixado, excesso de poder e, em todas elas releva-se, explicita-
mente ou N30, O pouco espago existente para que se manifeste o
sujeito da argumentacgdo, da negociagdo ou da demanda,
enclausurado que fica na exibigio da forga fisica pelo seu oponente
ou esmagado pela arbitrariedade dos poderosos que se negam ao
dialogo.

A violéncia simboélica presente no institucional ou no Estado
fica clara no trecho seguinte, aludindo s idéias de Michel Foucault?¢:
podemos, deste modo, considerar a violéncia como um dispositivo
de excesso de poder, uma pratica disciplinar que produz um dano
social, atuando em um diagrama espago-temporal, a qual se instau-
ra com uma justificativa racional, desde a prescrigdo de estigmas
age a exclusdo, efetiva ou simbdlica. Esta relagdo de excesso de
poder configura, entretanto, uma relagdo social inegocidvel porque
atinge, no limite, a condi¢do de sobrevivéncia, material ou simbéli-
ca, daqueles que sdo atingidos pelo agente da violéncia.

Maria Celina Bodin de Moraes?” diz que em 1911, Gioele
Solari*® afirmava: “o direito de ser homem contém um direito que

* ARENDT, Hannah. A condicio humana. 10 ed. Tradug3o - Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Editora Forense
Universit&ria, 2004.
* InTAVARES DOS SANTOS J.v., DIDONET. B e SIMON, C(1998). “A palavra e o gesto empregados: a violéncia

naescola”. /n Secretaria Municipal de Educac3o de Porto Alegre (org). Violéncia nio ests com nada, Porto Alegre:
Secretaria Municipal de Educagdo.

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos A Pessoa Humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro-53o Paulo: Ed. Renovar, 2003, p. 74.

#G. SOLARI, *Individualismo e diritto privato”. ApudM. Giorgianni, O direlto privado e as suas atuais fronteiras
(1961), trad, M.C. De Cicco. S3o Paulo: Revista dos Tribunais. 747, p. 42.
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ninguém me impega de ser homem, mas n3o o direito a que alguém
me ajude a conservar minha humanidade”, e prossegue dizendo
que a mudanga de paradigma pode ser expressa através do antago-
nismo a esta melancélica locugdo, incompativel com a fungdo atu-
almente atribulda ao Direito. Pretende-se hoje, ou melhor, exige-se
que nos ajudemos, mutuamente, a conservar a nossa humanidade.

Essa interagdo, esse ajudar m@tuo, solidario e recfproco cons-
titui-se, em verdade, num ponto de contato e similitude até mesmo
entre duas formas de governo absolutamente diversas e mesmo an-
tagbnicas, como sdo o liberalismo e o socialismo que, na visdo
atualizadissima de John Rawls?, consiste no fato de que: A /idéia de
utopia realista reconcilia-nos com o nosso mundo social, mostrando
que € possivel uma democracia constitucional razoavelmente justa,
existindo como membro de uma Sociedade dos Povos razoavelmente
Justa. Ela estabelece que tal mundo pode existir em algum lugar e
em algum tempo, mas ndo que tem de existir ou que existird, Ainda
assim, podemos sentir que a possibilidade de tal ordem polftica e
social, liberal e decente, é inteiramente irrelevante enquanto essa
possibilidade ndo é concretizada. Fmbora a concretizagdo ndo seja,
naturalmente, destituida de importincia, creio que a prépria possibi-
lidade de tal ordem social pode, ela prépria, reconciliar-nos com o
mundo social. Ela ndo é uma mera possibilidade l6gica, mas uma
possibilidade que se liga as tendéncias e inclinagées profundas do
mundo social. Enquanto acreditarmos, por boas razées, que é
posstvel uma ordem politica e social razoavelmente justa e
capaz de sustentar a si mesma, dentro do pafs e no exterior,
poderemos ter esperanga razodvel de que nés ou outros, al-
gum dia, em algum lugar, a conquistaremos. (sem destague no
original).

Este, enfim, é o desafio que nos é colocado na, assim chama-
da, modernidade e, no que interessa diretamente ao campo de atu-
agao profissional do Direito e da responsabilidade civil indenizatéria,
com muito mais razdo nos pode mesmo ser exigida pela sociedade
uma atuagado eficaz na concretizagio e efetivacio dos direitos hu-

P RAWLS, lohn. O Direito dos Povos. Trad. Luiz Carlas Borges. S30 Paulo; Ed. Martins Fontes, 2001. p, 167.
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manos fundamentais e, entre eles, o direito a plena personalidade
através do acesso a educagio, da forma como inserido na Constitui-
¢o Federal de 1988, temas vinculados a atuagio jurisdicional, 3
interpretacdo e concretizagao da Constituigdo Federal e seus princi-
pios, instrumentos apropriados a efetiva tutela dos Direitos Huma-
nos e Fundamentais como Gnica forma de atingir a plenitude dos
ideais democréticos de direito. Nesse sentido, leciona José Afonso
da Silva®® que um regime de justica social sers aquele em que cada
um deve poder dispor dos meios materiais de viver confortavelmen-
te segundo as exigéncias de sua natureza ffsica, espiritual e polftica.
Néo aceita as profundas desigualdades, a pobreza absoluta e a mi-
séria. O reconhecimento dos direitos sociais, como instrumentos de
tutela dos menos favorecidos, nio teve até aqui a eficicia necesss-
ria para equilibrar a posi¢do de inferioridade que impede o efetivo
exercicio das liberdades garantidas. Assim, no sistema anterior, a
promessa constitucional de realizagdo da justica social ndo se efeti-
vara na pritica. A Constituicdo de 1988 é ainda mais incisiva no
conceber a ordem econdmica sujeita aos ditames da justica social
para o fim de assegurar a todos existéncia digna. D4 4 justica social
um conteddo preciso. Preordena alguns principios de ordem econé- -
mica - a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redu-
¢do das desigualdades regionais e pessoais e a busca do pleno em-
prego — que possibilitam a compreensdo de que o capitalismo con-
cebido hi de humanizar-se (se é que isso seja possivel). Traz, por
outro lado, mecanismos na ordem social voltados 4 sua efetivacio.
Tudo depende da aplicagdo das normas constitucionais que contém
essas determinantes, esses principios e esses mecanismos.

Para se entender o espirito que se pode considerar como ideal
na leitura, interpretagio e aplicagio do Direito como instrumento
de convivéncia social pacifica, convoca-se mais uma vez, e sem-
pre, a licio de Miguel Reale”', ao tentar esclarecer a relacio entre o
Direito e a Felicidade, quando diz que se os homens fossem iguais

Y SILVA, fosé Afansa. Curso de Direito Constitucional Pasitivo, 6*ediglo, ver. e ampl.de acordo com a nova
Canstituiglo, 2* tiragem, 530 Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 661,

" REALE, Miguel. Fundamentos do Direito. 3¢ Ed. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 306.
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como igual é a natural inclinacdo que nos leva & felicidade, nio
haveria Direito Positivo e nem mesmo necessidade de Justica. A
Justica é um valor que sé se revela na vida social, sendo conhecida
a ligdo que Santo Tomds de Aquino nos deixou ao observar com
admirdvel precisdo que a virtude de justica se concretiza pela sua
obyjetividade, implicando uma proposi¢do “ad alterum”.

Engendrando-se e acomodando-se o sistema juridico A reali-
dade, com os olhos sempre voltados ao valor precipuo e objetivo
impostergavel do direito que é a garantia efetiva dos direitos funda-
mentais, chega-se a conclusio de que tal valor passa pela consecu-
¢do da felicidade, da plenitude e da realizag3o pessoal, sem o que
haverd sempre um vazio a ser preenchido, um ponto obscuro de
incerteza a acompanhar a pessoa durante toda a vida. Essa
completude s6 se fara possivel através da superagio de obstaculos e
dogmas ligados, normalmente, ao preconceito, ao prejulgamento e
a discriminagao, permitindo-se pensar num valor maior ligado ao
afeto, a relagdo social entre as pessoas, e que havera de ser utiliza-
do como pardmetro no julgamento das lides e na solugéo dos confli-
tos.

4. ESBOCO HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No inicio da civilizagao, a ocorréncia de um dano gerava na
vitima uma idéia de vinganga para com o agressor, ou seja, a justica
era feita pelas proprias maos. Limitava-se a retribuigdo do mal pelo
mal, como pregava a pena de talizo, olho por olho, dente por dente.

Esta prética, na realidade, apresentava resultados extremamen-
te negativos, pois acarretava a produgdo de um outro dano, uma
nova lesdo, isto &, o dano suportado pelo seu agressor, ap6s sua pu-
nigdo.

Posteriormente, surge o perfodo da composi¢io a critério da
vitima, ainda sem se discutir a culpa do agente causador do dano.

Em um estagio mais avangado, o Estado toma as rédeas, e proibe
a vitima de fazer justica pelas préprias maos, estabelecendo a
obrigatoriedade da composigao, a partir de uma indenizag3o pecuniaria.
Durante esse periodo, cria-se uma espécie de tabela que estabelece o
quantum equivalente a um membro amputado, 3 morte etc.
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No ano 572 da fundagio de Roma, um tribuno do povo cha-
mado Lacio Aquflio propds e obteve a aprovagido e sangdo de uma
lei de ordem penal, que veio a ficar conhecida como Lex Aquilia,
que possufa dois objetivos:

|.) assegurar o castigo a pessoa que causasse um dano a ou-
trem, obrigando-a a ressarcir os prejuizos dele decorrentes;

IL.) punir o escravo que causasse algum dano ao cidadao, ou
ao gado de outrem, fazendo-o reparar o mal causado.

O Direito francés aperfeicoou as idéias romanicas e, a partir
dele, foram estabelecidos certos principios que exerceram sensfvel
influéncia nos outros povos, tais como:

1.) direito a reparagio, sempre que houvesse culpa, ainda que
leve, separando-se a responsabilidade civil (perante a vitima) da res-
ponsabilidade penal (perante o Estado);

I.) a existéncia de uma culpa contratual (a das pessoas que
descumprem as obrigagdes), e que nio se liga nem a crime nem a
delito, mas se origina da impericia, negligéncia ou imprudéncia.

Surge o Codigo de Napoleio e, com ele, a distingao entre cul-
pa delitual e contratual. A partir daf, a definigio de que a responsabi-
lidade civil se funda na culpa propagou-se nas legislagdes de todo o
mundo.

Com o advento da Revolugdo Industrial multiplicaram-se os
danos, e surgiram novas teorias inclinadas sempre a oferecer maior
protegdo as vitimas.

Sem abandonar a Teoria da Culpa, atualmente vem ganhando
terreno a Teoria do Risco, que se baseia na idéia de que o exercicio
de atividade perigosa é fundamento da responsabilidade civil (artigo
927 paragrafo Gnico do Cédigo Civil). Isto significa que a execugdo
de atividade que oferega perigo possui um risco, o que deve ser
assumido pelo agente, ressarcindo os danos causados a terceiros
pelo exercicio da atividade perigosa.

A palavra “responsabilidade”, segundo o vocabulério juridico,
origina-se do vocabulo responsivel, do verbo responder, do latim
respondere, que tem o significado de responsabilizar-se, vir garan-
tindo, assegurar, assumir o pagamento do que se obrigou, ou do ato
que praticou.
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O termo “civil” refere-se ao cidaddo, assim considerado nas
suas relagdes com os demais membros da sociedade, das quais re-
sultam direitos a exigir e obrigages a cumprir.

Diante da etimologia das duas palavras acima, bem como das
tendéncias atuais a respeito da responsabilidade civil, afirma Maria
Helena Diniz*? que a responsabilidade civil é a aplicacdo de medi-
das que obriguem uma pessoa a reparar o dano moral ou patrimonial
causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por
pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente
ou de simples imposigéo legal.

Portanto, verificam-se a existéncia de requisitos essenciais para
a apuragdo da responsabilidade civil, como a agcdo ou omissdo, a
culpa ou dolo do agente causador do dano e o nexo de causalidade
existentes entre o ato praticado e o prejuizo dele decorrente, ndo
sendo desnecessario afirmar que, a despeito de estar se avolumando
o campo de aplicagao da responsabilidade civil objetiva, o Cédigo
Civil ainda prevé como regra a responsabilidade subjetiva, sujeita,
portanto, a verificagdo de um comportamento censuravel,
questionavel, criticvel por parte do agente a quem se imputa a obri-
gagdo indenizatéria.

A responsabilidade civil como categoria juridica que &, tem
por escopo a andlise da obrigagdo de alguém reparar o dano que
causou a outrem, com fundamento em normas de Direito Civil.

Os alicerces juridicos em que se sustenta a responsabilidade
civil, para efeito de determinar a reparac;éo do dano injustamente
causado, sao oriundos da velha méaxima romapa neminem /aedere
(ndo lesar a ninguém).

O uso da expressdo responsabilidade civil ganhou o mundo,
ndo s6 porque a diferencia da responsabilidade criminal, mas tam-
bém em razdo de ser apurada no juizo civel. , portanto, na esfera
do Direito Civil, que se indaga, tramita, litiga e decide para que se
exija a reparacdo civil, que vem a ser a sang3o imposta ao agente
ou responsavel pelo dano sem deslembrar que o Cédigo Civil, como
ja fazia o anterior, prevé que a sentenga penal condenatéria consti-

*1DINIZ, Maria Helena, Curso de Direito Civil Brasileiro, 7. ed., S3o Paulo: Saraiva, 1993, p. 78.
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tui-se em titulo executivo indenizatério, nio sendo possivel guestio-
nar sobre a existéncia do fato ou sobre quem seja o seu autor quando
estas questoes se acharem decididas no juizo criminal (artigo 935
do Cédigo Civil). E, da mesma forma, é possivel a composigio civil
no juizo criminal relativo ao Juizado Especial Criminal regulamen-
tado pela Lei 9.099/95 e, finalmente, faz coisa julgada no civel a
sentenca penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado
de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumprimento do dever
legal ou no exercicio regular de direito (artigo 65 do Cédigo de Pro-
cesso Penal).

O Cédigo Civil Brasileiro adotou a doutrina da culpa como
principio da responsabilidade civil no artigo 927, verificando-se a
existéncia de quatro requisitos essenciais para a apuragio da res-
ponsabilidade civil subjetiva, quais sejam: a) a agdo ou omissio; b)
culpa ou dolo do agente; c) o nexo de causalidade; d) o dano sofrido
pela vitima.

Constata-se que o dispositivo legal retrata os casos de responsa-
bilidade aquiliana, isto é, assegura o castigo a pessoa que causa um
dano a outrem, obrigando-a a ressarcir os prejufzos dele decorrentes.

Todavia, cabe uma anélise mais detalhada de cada um dos
requisitos essenciais supraditos. Assim sendo, o art. 927, quando fala
em ato ilfcito, refere-se a qualquer pessoa, isto &, por ato préprio ou
ato de terceiro que esteja sob a guarda do agente, bem como os
danos causados por animais ou coisas que lhe pertengam.

Ja o artigo 186 trata do dolo quando se refere a agdo ou omis-
sdo voluntdria, para, em seguida, referir-se 3 culpa, quando fala em
negligéncia ou imprudéncia, que deve ser provada pela vitima.

Em igual raciocinio, a Lei fala do nexo de causalidade, que é a
relagdo de causa e efeito entre a ag3o ou omissdo do agente e o
dano sofrido pela vitima, pois sem ela ndo ha que se falar em obriga-
¢ao de indenizar. :

Finalmente, o dano deve ser demonstrado, seja ele material
ou moral, pois sem sua existéncia o agente n3o pode ser responsabi-
lizado civilmente, e indenizar algo que nio tenha se verificado. In-
clusive nas hipéteses em que se admite a presenga do dano /n re
ipsa, ha a presungdo de sua efetiva ocorréncia.
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Essa teoria adotada pelo Cédigo Civil Pétrio, cujo pressuposto
para o fundamento da responsabilidade é a culpa, denomina-se Teo-
ria da Responsabilidade Subjetiva ou Teoria da Culpa.

No Brasil, o ilustre Caio Mério da Silva Pereira foi um dos lfde-
res do pensamento que demonstrava a falta de sintonia entre a Teo-
ria Subjetiva e o desenvolvimento da sociedade, haja vista que, em
vérios casos, a adogdo da Teoria da Culpa mostrava-se inadequada
para abranger todas as situagSes de reparagao. Essa inadequagdo
era verificada nos casos em que a aferigdo das provas constantes
nos autos ndo levavam a convicgio da existéncia da culpa, muito
embora se admitisse que a vitima fora realmente lesada, e que exis-
tia supremacia econémica e organizacional dos agentes causado-
res do dano. Portanto, diante da exigéncia da prova do erro de con-
duta do agente, imposta a vitima, era ela deixada sem a devida re-
para¢do em inmeros casos.

Diante da situagdo acima, cresceu no mundo o movimento de
extensdo da responsabilidade, criando o esbogo e a estrutura da Te-
oria da Responsabilidade sem culpa.

A doutrina e a jurisprudéncia admitiram que a responsabilida-
de civil, baseada na prova da culpa, n3o oferecia réplica satisfatoria
a solugdo de inGmeras demandas.

Partindo desse ponto, surge a Teoria da Responsabilidade Ob-
jetiva ou Teoria do Risco, segundo a qual ndo ha que se fazer prova
da culpa, mas apenas do nexo de causalidade e do dano, quando a
lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situagdes,
a reparagdo de um dano cometido sem culpa. Quando isto aconte-
ce, diz-se que a responsabilidade é legal ou objetiva, porque pres-
cinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causa-
lidade. Esta teoria tem como postulado que todo o dano é indenizavel
e deve ser reparado por quem a ele se liga por um nexo de causali-
dade, independentemente de culpa.

O Professor Rui Stoco* observa o pioneirismo de Alvino Lima
na defesa da Teoria da Responsabilidade Objetiva no Direito Brasi-
leiro, em tese apresentada na Faculdade de Direito da USP em 1938,

STOCO, Rui, Responsabilidade Civil e sua Interpretagio jJurisprudencial, p. 66.
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intitulada “Da Culpa ao Risco”, na qual, além de defender a Teoria
Objetiva, responde aos argumentos adversarios.

Caio Mério da Silva Pereira é um dos autores que nos presen-
teou com um excelente conceito para o risco, sendo tal exposicio
citada na obra do Dr. Rui Stoco*: é o que se fixa no fato de que, se
alguém poe em funcionamento uma qualquer atividade, responde
pelos eventos danosos que esta atividade gera para os individuos
independente de determinar se em cada caso, isoladamente, o dano
€ devido & imprudéncia, & negligéncia, a um erro de conduta, e
assim se configura a teoria do risco criado.

5. A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS ESTABELECIMENTOS
DE ENSINO ANTE A CONSTITUICAO FEDERAL E A FORCA
NORMATIVA DA JURISPRUDENCIA

O brasileiro nao ganhou moral com a nova ordem constituci-
onal, € bom que fique claro. Sempre a possuiu e, no momento, des-
cobriu, com a ajuda da midia e das revistas especializadas, que é
permitido defendé-la, reivindicando respeito social. As sentencas que
estdo sendo expedidas pelos Tribunais formam uma espécie de
cartilha educativa, como se fossem licdes de etiqueta que, correta-
mente observadas, difundem e incentivam a educagao fundamen-
tal, base de um microssistema positivo que tende a influenciar até a
economia (tese do vencedor do Nobel de Economia de 2000, o nor-
te-americano James Heckman).

A jurisprudéncia nao somente humaniza ou, s vezes, remoga
a lei. Ela também sacode os juizes, despertando-os do imobilismo
com os gritos da multidao, que festeja a utilidade das sentencas que
examinam o conceito de obriga¢do, igual ao ritmo frenético de um
trio elétrico comandado pelo ilustre jurista baiano Orlando Gomes™ :
orienta-se modernamente o Direito das Obrigagées no sentido de
realizar melhor equilfbrio social, imbufdos seus preceito ndo somente
da preocupagdo moral de impedir a exploragdo do fraco pelo forte,

' STOCO, Rui, Respansabilidade Civil e sua Interpretagao Jurisprudencial, p. 66.3pud Caio Mario da Sitva
Peteira, Responsabilidade Civil, Forense, p. 268.

* GOMES, Orlando. Transformacdes Gerais do Direita das Obrigacdes, S3o Paulo: Revista das Tribunais, 1980, p.1.
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sendo, também, de sobrepor o interesse coletivo, em que se inclui a
harmonia social, aos interesses individuais, de cunho meramente
egoistico.

Alguns ambientes ja sentiram a repercussio da jurisprudén-
cia, uma verdadeira novidade revolucionéaria da certeza do direito.
A publicidade dos julgados outorga certeza aos homens, para que
ajam conscientes das conseqiiéncias a que se expdem fazendo ou
ndo fazendo algo. Isso ja ocorre no cotidiano vivenciado por estu-
dantes, notadamente menores ou do ensino fundamental, provando
que as indenizagdes por dano moral mudam a relagio colégio (pro-
fessor) e alunos, impedindo que traumas infantis ou de adolescéncia
se repitam, evitando-se preju(zo, desvio ou retardo na formagio da
personalidade. Atitudes sibias guiam uma vida, e convém
conscientizar disso os educadores-empresarios, embora com con-
denagées pecunidrias motivadoras.

Um evento analisado pelo TJAC (Ap. 97.001619-0, /n RT 754/
335) é ilustrativo: uma escola foi condenada a pagar danos morais
porque-impediu que uma aluna saisse da sala para cumprir necessi-
dades fisiolégicas, proibigao que terminou fazendo com que a ado-
lescente urinasse nas proprias vestes e assim permaneceu durante o
periodo de aula, fato presenciado por colegas, levado ao conheci-
mento de toda a comunidade escolar e publicado em jornal local.

Um tradicional colégio paulistano foi condenado a pagar in-
denizagdo por danos morais para um aluno que fora agredido por
um outro no pétio de recreagdo. O pagamento foi um acerto pela
humilhagio causada pelo recebimento de lesées leves derivadas de
uma briga que deveria ter sido contida por severa vigilancia aos
estudantes, que abusam da violéncia e da forga fisica para constran-
ger os colegas pacificos ou de melhor indole social (Ap. 24.150-4, in
JT], Ed. Lex, 207/112).

Uma terceira referéncia é do Rio de Janeiro. Uma aluna, menor
impbere, foi vitima de violéncia pelos préprios colegas, que, des-
confiados de ter sido a responsével pelo desaparecimento de R$ 1,00
de uma aluna, fizeram-lhe uma revista pessoal vexatéria, com inva-
sdo de suas intimidades, sem que a professora, que a tudo assistiu,
interviesse para coibir o abuso. O TJ-R) considerou que o Colégio
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procedeu com culpa no dever de vigilancia e disciplina na sala de
aula, perdendo o controle para os préprios alunos, e aplicou indeni-
zagdo correspondente a 100 salarios minimos (Ap. 1.476/00, Des.
Carlos Raymundo Cardoso, /n RT 783/402).

Nao se tratam de episédios banais. Criangas ou jovens sio
estigmatizados por esses incidentes, que parecem folcléricos aos
mais velhos. Sendo marca ou sinal do passado dificil de se dizimar,
tais episédios constrangem o portador, as vezes com densidade e
intensidade que mudam habitos saudaveis para os quais ele possufa
natural reserva biolégica. £ 6bvio que com as sentencas
condenatérias em série, os estabelecimentos de ensino serdo for¢a-
dos a prestar servigos com mais qualidade aos alunos (evitando tais
infortGnios em prol da renda comercial), zelando para que o presen-
te lhes qualifique o futuro.

Sabe-se que a responsabilidade do estabelecimento privado
de ensino, apo6s a vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, nao
se apresenta mais como responsabilidade indireta do educando, mas
sim, como responsabilidade objetiva direta, com esteio no artigo 14
do CDC. O dever do fornecedor (colégio) de prestar servicos segu-
ros a seus consumidores (alunos) funda-se no fato do servico e nio
no fato do preposto ou de outrem, como outrora era entendido. Des-
se modo, para se aferir a responsabilidade pelos danos sofridos pelo
autor, faz-se premente apenas a verificag3o da existéncia de condu-
ta, seja ela comissiva ou omissiva, do nexo causal e do dano alega-
do, sem se perquirir sobre qualquer elemento subijetivo.

Conforme ensinamentos do Desembargador Sergio Cavalieri
Filho: “O servigo é defeituoso quando ndo fornece a seguranga
que o consumidor dele pode esperar, levando-se em conta as cir-
cunsténcias relevantes, tals como o modo do seu funcionamento, o
resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam e a época
em que foi fornecido (ant. 14, §1°% do CDC). Como se vé, a responsa-
bilidade do fornecedor de servigos tem também por fundamento o
dever de seguranga (...). Mais do que possa parecer numa primeira
visdo, o campo de aplicagdo do Cédigo, neste ponto, é muito vasto,

1 CAVALIERI FILHO, Sergio, Programa de Responsabilidade Civil, 5* ed. Malheiros Editores: S50 Pauto, 2004, p. 481.
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abarcando, na 4rea privada, um grande nimero de atividades, tais
como os servigos prestados pelos estabelecimentos de ensino (...)".

Durante o perfodo em que o aluno se encontra sob os cuida-
dos da escola e dos educadores ocorre um hiato no efetivo exercicio
da guarda por parte dos pais, até porque, durante esse tempo, o pré-
prio acesso dos pais ao interior da escola nio é permitido com natu-
ralidade e de bom grado. Dessa forma, os atos praticados pelos
alunos, dos quais venha a resultar danos a outrem ou, até mesmo, a
outros alunos, resultam na responsabilidade indenizatéria da propria
escola.

A jurisprudéncia ndo se afasta deste entendimento, conforme
pode ser visto, verbis: “(...) o aluno fica sob a guarda e vigilincia do
estabelecimento de ensino, pablico ou privado, com direito de ser
resguardado em sua incolumidade fisica enquanto estiver nas de-
pendéncias da escola, respondendo os responsdveis pela empresa
privada ou o Poder Publico, nos casos de escola pablica, por qual-
quer lesdo que o aluno venha a sofrer, seja qual for a sua natureza,
ainda que causada por terceiro. Fora das dependéncias da escola,
em hordrio incompativel, inexiste qualquer possibilidade de se man-
ter essa obrigagdo de resguardd’. (T) de SP. Apelagdo Civel 41.419-
5 — Fernandépolis. Terceira Camara de Direito Pablico. Des. Rui Stoco.
Julgado em 05.10.99).

Caracteriza-se a falha do servigo prestado pelo colégio, em
decorréncia de sua omissio em nio valorar os efeitos danosos das
corriqueiras “brincadeiras”, consistentes em agressées leves entre
os alunos, e em n3o agir positivamente, no intuito de instruir seus
funcionarios em como proceder em tais situagées. Ao ndo minorar o
problema das “brincadeiras” entre alunos, a escola acaba por per-
mitir, negligentemente, que o ato ilicito seja perpetrado em suas de-
pendéncias, caracterizado n3o s6 pela agressdo ffsica, como tam-
bém pela violagio da honra, da intimidade, e de outros direitos ine-
rentes a propria dignidade do aluno e dos proprios funcionirios e
professores que, da mesma forma, devem ter resguardadas suas prer-
rogativas. Nao é desconhecido de qualquer pai ou mae o verdadei-
ro instinto maldoso existente em um razoivel nimero de criangas e
adolescentes que, até naturalmente, exercem discriminagdo e pre-
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conceito com pessoas menos dotadas de aptiddes fisicas para o es-
porte, ou aquinhoadas com grau de inteligéncia mediana, ou quan-
do ndo se enquadram no padrio estético de beleza. O que ndo se
dira em relagdo a outras criangas e até mesmo adultos, inclusive
professores e funcionarios que, muitas vezes, ostentam situagdo eco-
ndémico-financeira inferior a dos alunos de classe alta.

Ainda que desconsiderado, apenas para argumentar, o
regramento da responsabilidade contratual objetiva, o Cédigo de
Defesa do Consumidor elenca entre os direitos basicos do consumi-
dor (aluno) o direito a inversao do 6nus da prova, segundo o artigo
6%, VIII, do CDC. Por conseguinte, cabe 3 escola, em eventual agio
indenizatéria, provar que, de fato, ndo contribuiu para o incidente
lesivo.

Vale notar que a repressio a condutas impréprias no ambito
escolar, pela entidade de ensino, deve ser feita de forma adequada e
proporcional, com apurado exame do caso concreto. Ao cominar
suspensdo a alunos agressores, simplesmente se /ivrando do proble-
ma, pode estar se desvirtuando de seu fim institucional e ignorando
que a missdo de uma instituigdo de ensino n3o se restringe aos limi-
tes da instrugdo intelectual, mas abrange, sobretudo, a transmissao
dos valores de respeito e solidariedade aos estudantes para que, com
a apreensdo do exemplo solidificado no microcosmos escolar, atu-
em de maneira condigna em sociedade.

Abaixo, jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro sobre a responsabilidade da escola para com os seus alu-
nos:

“Responsabilidade Civil - Agresséo a aluno por outro no hors-
rio da recreacdo escolar — agdo de reparagdo de danos - pro-
cedéncia parcial — Apelagdo. Responde objetivamente o esta-
belecimento escolar, seja a luz do artigo 1521, 1V, do Cédigo
Civil, sefa & luz do Cédigo de Defesa do Consumidor, artigo
14, pelo dano que o aluno causar a outro em se tratando de
responsabilidade contratual, os juros incidem a contar da data
da citagdo. Recurso provido em parte”. (Apelagdo Civel

. 1999.001.21287. Quinta Camara Civel. Des. Carlos Ferrari.
Julgado em 13.06.2000). (grifo nosso).
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“Responsabilidade Civil. Estabelecimento de ensino. Pessoa

Juridica de direito privado. Aluno ferido por outro, com estilete,
dentro da sala de aula. Responde o educandirio objetivamen-
te, pelo dano causado, pela falha na prestagdo do servigo. An.
14, da Lei n.2 8078/90 (CDC). A instituigdo de ensino tem de-
ver de exercer permanente vigilincia sobre seus alunos, prin-
cipalmente quando se trate de adolescentes, menores de ida-
de, vedado o ingresso no estabelecimento de qualquer instru-
mento que possa colocar em risco a integridade fisica das pes-
soas. Dano moral configurado. Apelagdo provida”. (Apelagio
Civel. 2003.001.24377. Sétima Cémara Cfvel. Des. Carlos C.
Lavigne de Lemos. Julgado em 04.05.2004).

No que diz respeito a responsabilidade de aluno que venha a
praticar ato do qual resultem danos a outrem, por se tratar de res-
ponsabilidade subjetiva aquiliana, mostra-se premente a verifica-
¢ao, em paralelo, do inserido nos artigos 927 e 186, do Cédigo Civil.

O primeiro disciplina que “Aquele que, por ato ilfcito, cau-
sar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo”. Por sua vez, dispde
o artigo 186, do Codigo Civil: “Aquele que, por agcdo ou omissao
voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilf-
cito”. Por isso, para se demonstrar a responsabilidade civil subje-
tiva, é preciso a constatagdo do elemento subjetivo, qual seja,
culpa ou dolo, ndo sendo bastante a configuragao dos elementos
objetivos.

Das agressGes perpetradas no interior da escola podem resul-
tar lesdes de diversas ordens, de natureza material, moral e estética.
Quanto a primeira, ndo ha maiores dividas de que devem ser inde-
nizados os danos emergentes e os lucros cessantes.

No entanto, a questdo da responsabilidade civil subjetiva esta
longe de ser pacffica. Confira-se, verbi gratia, o julgado abaixo,
que cuida de fato extremamente grave e que ganhou cunhos de
matéria jornalistica, por ter ocorrido no interior de uma grande Uni-
versidade da cidade do Rio de Janeiro, tendo uma aluna ficado
tetraplégica. Nessa hipétese, o Egrégio Tribunal de Justi¢a do Estado
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entendeu que se cuidava de responsabilidade civil objetiva. Confi-
ram-se as razoes:

Responsabilidade civil de Estabelecimento de Ensino. Disparo
de arma de fogo. Acidente com aluno nas dependéncias de
Faculdade. Descumprimento do dever de vigilincia. Respon-
sabilidade objetiva. Obrigacdo de indenizar.

Processual Civil. Agdo de reparagdo de danos materiais, esté-
ticos e morais. Aluna baleada em campus da Universidade.
Dever de vigilincia negligenciado. Responsabilidade ob-
jetiva quer em razdo da prestagcdo de servigos, dar sua
responsabilidade sob a égide do Cédigo de Defesa do
Consumidor, quer pela condi¢cdo de delegatiria do po-
der pablico - art. 37 par. 6°, da Constituicio Federal....;
IV - Ao receber o estudante em seu “campus”, assume a
universidade o grave compromisso de velar pela preser-
vagdo de sua integridade fisica, devendo empregar todos
0s meios necessdrios ao integral desempenho desse en-
cargo jurfdico, sob pena de incidir em responsabilidade
civil pelos eventos lesivos ocasionados ao aluno. Tal como
em época anterior, em que a UESA suspendeu as aulas diante
de ameagcas de marginais, deveria fazé-lo naquela manha. A
manutengdo da unidade em funcionamento, apesar de aviso
recebido, caracterizou negligéncia, devendo responder pela
indenizacdo, mesmo porque a responsabilidade do estabele-
cimento de ensino é objetiva, quer por se tratar de uma
prestadora de servigos, dai sua vinculagdo as normas do Cédi-
go de Defesa do Consumidor, quer porque se trata de uma
pessoa juridica de direito privado no exercicio de delegacio
do Poder Pablico, cuja responsabilidade é disciplinada pelo
art. 37, par. 6°, da Constituigdo Federal; V - As disposicées do
art. 950, do Cédigo Civil, se aplicam aquelas hijpéteses em
que da ofensa resulte defeito pelo qual o ofendido ndo possa
exercer o seu offcio ou profissdo, ou se lhe diminua o valor do
trabalho. ... VI - A pensdo, na hipdtese de sobrevivente, tem
como termo final a morte. Do contririo sobrevivendo ao peri-
odo fixado na sentenga estaria ao desamparo; VIl - Em que
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pese se constituir em uma das maiores universidades brasilei-
ras, a instabilidade econémica que marca o nosso Pars, as cri-
ses que /4 nos sacudiram no passado, cujo futuro ndo nos ga-
rante estabilidade permanente porque baseada em dinheiro
emprestado, impéem a constituicdo de capital garantidor para
0 pagamento das prestagdes vincendas. Ademais, o Egrégio
Superior Tribunal de Justigca pacificou a questio através da
Sumula n. 313: Em agdo de indenizagdo, procedente o pedi-
do, é necessdria a constitui¢do de capital ou caugdo fidejusséria
para a garantia de pagamento da pensdo, independentemente
da situagdo financeira do demandado. Vill - Embora ventilado
na inicial o pardgrafo tnico do art. 950 do Cédigo Civil, o pedi-
do se entremostra contraditério, devendo ser interpretado em
favor da Ré, eis que também se pretendeu que o pagamento
se fizesse em forma de “pensdes mensais, vencidas (...)" e
“pensdes vincendas, calculadas nos mesmos moldes das
vencidas”. O acolhimento do recurso para determinar, desde
logo, o pagamento da indenizac3o, importaria em violagio
aos principios do contraditério e da ampla defesa; IX - O Juiz
fixou os juros a partir da citagdo e o fez corretamente, uma
vez que estamos diante de culpa contratual. Quanto & corre-
¢do, o valor condenatério j§ representa o valor atualizado 3
época da sentenga, ndo havendo que se falar em corregdo a
partir do evento danoso; X - Se do exame das circunstancias,
do laudo pericial e demais provas existentes nos autos emerge
a necessidade de imével adaptado que vem ao encontro do
bem-estar da vitima e progresso no seu tratamento médico,
sendo importante a saida do estabelecimento hospitala, hd
que se ratificar a tutela antecipada deferida no sentido de pro-
videnciar a Ré imovel que, mediante adaptagio, possibilite o
tratamento da vitima na modalidade “home care”, de forma
vitalicia; XI - O valor da indenizagio por dano moral, sabe-se,
deve atender aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, ndo podendo se afastar do aspecto pedagégico
de que se reveste a condenagdo, devida a cumulagcio com o
dano estético. (Apelagio Civel 2004.001.23704, Des. Ademir
Pimentel, 13* Camara Civel, 22.06.2005).
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Por outro lado, dano verificado em escola pablica e que, por
esse motivo, aplicavel seria, em tese, o arcabouco da responsabili-
dade civil objetiva, resultou em julgado pelo Egrégio Superior Tribu-
nal de Justica, culminando pela fixagdo da responsabilidade civil
subjetiva em hip6tese em que a escola liberou aluna antes do hora-
rio normal, vindo ela a sofrer estupro j& fora do ambiente escolar.
Confira-se:

Administrativo e direito pablico. Escola. Saida de aluno. Estu-

pro de menor em regular hordrio escolar. Liberagcdo. Respon-

sabilidade civil subjetiva do Estado. Omissdo. Dever de vigi-
ldncia. Negligéncia. Caracterizagdo. Artigos 186 e 927 do novo

Cédigo Civil. Dano moral.

! - Mesmo diante das novas disposi¢ées do Novo Cédigo Civil,

persiste o entendimento no sentido de que, “No campo da

responsabilidade civil do Estado, se o prejuizo adveio de
uma omissdo do Fstado, invoca-se a teoria da responsa-
bilidade subjetiva” (REsp n® 549.812/CE, Rel. Min. Franciulli

Netto, DJ de 31/05/2004). Il - “..o0 Poder Pdblico, ao receber

o menor estudante em qualquer dos estabelecimentos da

rede oficial de ensino, assume o grave compromisso de

velar pela preservacio de sua integridade ffsica...”(RE n®

109.615-2/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, D/ de 02/08/96). Ill - A

escola ndo pode se eximir dessa responsabilidade ao liberar

os alunos, pelo simples fato de ter havido bilhete na agenda
dos menores no sentido da inexisténcia de aulas nos dois ilti-
mos periodos de determinado dia. Liberada a recorrente na-
quele hordrio, que seria de, aula regular, e dirigindo-se
para casa, sem os responsaveis, culminou por ser moles-
tada sexuvalmente em terreno vizinho a escola, que se
sabia ser extremamente perigoso. Presentes os pressu-
postos da responsabilidade civil (conduta culposa, nexo
causal e dano).1V - Violagdo aos artigos 186 e 927 do Cédigo

Civil caracterizada, bem como a responsabilidade subjfetiva

do Estado na hipdtese, devendo os autos retornarem ao Tiibu-

nal a quo, por ser a Corte competente para, diante do exame

do quadro fatico-probatdrio, fixar a indenizagdo respectiva. V

Revista da EMER), v. 9, n? 36, 2006 119



- Recurso provido. (Resp. 819789/RS, Min. Francisco Falcao,
12 Turma, j. 245.4.2006)

Professa Sergio Cavalieri Filho¥” que a responsabilidade obje-
tiva do Estado, fundada no risco administrativo, ja estava
constitucionalizada desde 1946. A Constituicio de 88 nio somente
manteve essa responsabilidade objetiva no seu art. 37, § 62, nos
mesmos moldes das ConstituicGes anteriores, mas foi ainda além.
Acolhendo reclamos de parte da doutrina, estendeu a responsabili-
dade objetiva do Estado as pessoas jurfdicas de direito privado
prestadoras de servigcos piblicos. Essa extensio funda-se em uma
questdo de ldgica incontestavel. Se o Estado, quando presta servigos
diretamente, responde objetivamente pelos danos causados a ter-
ceiros, por que o particular, ao prestar esses mesmos servicos, res-
ponderia subjetivamente? Ndo se podem socializar os riscos e
privatizar os lucros; quem tem os bonus deve ter os dnus. Assim, as
mesmas razdes que justificam a responsabilidade objetiva do Esta-
do justificam também idéntica responsabilidade para os prestadores
de servigos pablicos. De fato, sustenta que a partir da Constituicdo
de 1988, portanto, a empresa publica, a economia mista e os con-
cessiondrios, permissiondrios e autorizatarios de servigos pablicos,
tal como as pessoas juridicas de direito pablico, estdo sujeitos ao
mesmo regime da Administragdo Piblica no que respeita & respon-
sabilidade civil. Deve, entretanto, ser ressaltada neste ponto a dis-
tingdo estabelecida na prépria Constituicdo entre empresas que exe-
cutam atividade econémica e empresas prestadoras de servigos
pablicos. As primeiras - Petrobrds, Banco do Brasil etc. -, estdo sufei-
tas ao regime jurfdico das empresas privadas, sé sendo permitido ao
Estado explord-las quando necessdrias aos imperativos da seguran-
¢a nacional ou a relevante interesse coletivo (Constituicdo, art. 173
e § 719. As segundas, empresas prestadoras de servigos publicos -
Metré, Rede Ferrovidria Federal, Transportes Aéreos, Telefonia elc. -
, estdo sufeitas ao regime do direito pablico, incidindo entdo o art.
175 da Constituicdo. £ que o servigo publico, embora prestado por
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entidade privada, preserva a sua natureza estaltal; a titularidade con-
tinua sendo da entidade pablica - Unido, Estado ou Municipio - que
recebeu da Constituicio competéncia para explord-lo (arts. 21, Xl e
Xil- 25, § 22 30, V). Pode-se entio concluir, & luz desses principios,
que apenas as empresas prestadoras de servicos pablicos estdo su-
Jeitas & responsabilidade objetiva prevista no arnt.37, § 6% da Consti-
tuicdo Federal. As demais - empresas que executam atividade eco-
némica - respondem subjetivamente; podem responder objetivamen-
te, ndo com base na Constituicdo, mas sim no Cédigo do Consumi-
dor (arts. 12 ou 14), se forem fornecedoras de produtos ou servigos e
estiver em fogo relagdo de consumo.

6. A POSSIBILIDADE JURIDICA DE CUMULACAO DE DANOS
MORAIS E DANOS ESTETICOS

Na esteira da busca da indenizagdo a mais completa possivel,
ou seja, de forma a neutralizar com efetividade maxima os efeitos
nefastos e danosos do ilicito sofrido, é pacifica atualmente a plena
possibilidade de cumulagdo de verbas correspondentes & indeniza-
cio dos diversos danos verificados, quer sejam materiais (lucros
cessantes e danos emergentes), quer sejam morais, inclusive suas
diversas modalidades (ofensa a honra objetiva, 3 honra subjetiva,
dano 2 imagem e dano estético).

Importante ressaltar que o entendimento jurisprudencial do Tri-
bunal e Justica fluminense é no sentido da possibilidade da cumulagéo
de danos morais e danos estéticos, sendo vejamos:

“(...) O dano estético pode ser cumulado com o dano
moral, conforme precedentes no ST] e neste Tribunal.
Fixacdo do dano moral, observando o limite do razodvel e a
Jjusta medida da compensagio pela dor e sofrimentos, além
da prevengdo, esta de cariter pedagégico. Na condenagio
em danos materiais e morais, o arbitramento j& contempla as
consegtiiéncias do evento danoso, inclusive a reparagdo de
seqiielas em surgindo avango na drea da medicina. O dep0si-
to em caderneta de poupanga da indenizagdo de vida a titulo
de dano moral a menor imptibere ainda é medida aceita pelo
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padrdo de procedimento judicial, embora possa ndo ser a per-
feita. Os juros sdo simples e correm do evento (Stmula 54 do
STJ) e ndo compostos, estes tem cardter de punicdo e sé de-
vem ser aplicados a criminosos reconhecidos em sentenga
Judicial (Sdmula 186 do STj). Desprovimento de ambos os re-
cursos”. (Apelagdo Civel 2003.001.21834. Segunda Camara
Civel. Des. Sergio Cavalieri Filho. Julgado em 15.10.2003). (grifo
Nosso).

“Responsabilidade Civil Constitucional. Instituicio de ensino
CDPC, acidente com menor. Cuida-se de responsabilidade ci-
vil objetiva com fulcro no art. 37, § 62 da CRFB/88, a qual
impde o dever de indenizar as pessoas juridicas de direito pri-
vado prestadoras de servigos publicos, considerando que a
apelante desenvolve atividade de ensino. Vislumbra-se, ain-
da, a hipdtese de acidente de consumo prevista no art 14 do
CPDC, tendo em vista que o evento danoso ocorreu dentro das
dependéncias da instituicdo apelante, no momento em que o
primeiro apelado se encontrava sob sua guarda e responsabi-
lidade. Demais, no presente caso, configura patente a condu-
ta negligente da apelante ao deixar de adotar as providéncias
necessdrias para salvaguardar a integridade fisica e moral dos
alunos que estdo sob os seus cuidados durante o perfodo esco-
lar. Por outro lado, ndo merece reparo o decreto
monocritico com relacdo ao arbitramento da indeniza-
¢do por danos morais e estéticos, considerando como
pardmetros: a situagdo anterior (staus quo ante) o dano
sofrido pelo menor consistente em duas cirurgias de emer-
géncia, bem como o afastamento compulsério de suas ativi-
dades habituais e a reestruturagio da rotina familiar em torno
do acidente, o poder financeiro e econémico das pessoas en-
volvidas, as circunstdncias do caso e a gravidade da falta co-
metida pelo lesante. Em tais circunstncias, a san¢do dos da-
nos morais, decretada no valor de R$ 15.000,00 e danos esté-
ticos em R$ 10.000,00, guarda ampla compatibilidade com os
principios cldssicos da razoabilidade, equidade, Justica e de
vedagdo do enriquecimento sem causa. DESPROVIMENTO
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DO RECURSQO”. (Apelagao Civel 2002.001.27620. Terceira
Camara Civel. Des. Roberto de Abreu e Silva. Julgado em
11.03.2003). (grifo nosso).

7. DANO A IMAGEM |

No que se refere ao dano a imagem muito se fala, principal-
mente ap6s a promulgagio da Constituigao Federal de 1988, como
uma sub-espécie do dano moral. Este é, sem duvida alguma, um dos
temas que mais despertou interesse dos juristas e aplicadores do di-
reito hodierno. Felizmente, ja vemos no dia-a-dia pessoas das mais
variadas classes sociais bradando, defendendo em alto e bom som
aquele seu patriménio ideal de toda sorte de ameacas e lesGes. Isso
significa que o constituinte nao fez outra coisa, sendo garantir no
texto de nossa Carta Magna aspiracGes ha muito existentes no seio
da sociedade.

InGmeras discussées a respeito do dano moral povoam livros e
processos no Brasil. Problemas como a valoragao desse tipo de dano,
os critérios para sua devida apreciagdo e os efeitos a serem almeja-
dos pela condenagio sio apenas alguns dentre muitos que ainda
ndo restam pacificados. Entretanto, o conceito e a abrangéncia des-
se tipo de violagdo ja contam com um certo consenso no direito
mundial e pétrio.

Entende-se como dano moral todo aquele que nao venha a
afetar o patrimoénio material da vitima. Ou seja, abrange a dor fisica
e psfquica, constrangimento, raiva, angGstia, aflicio, vergonha, sen-
timento de humilhagao, etc. Enfim é tudo aquilo bastante o suficien-
te para causar uma repercussdo negativa no /ntimo da vitima.

Nossa Constituicdo, em dois incisos de seu art. 52, trata ex- -

pressamente desse tipo de dano, e vai além. Inova de forma bastan-
te salutar ao estabelecer também a indenizagao por dano & ima-
gem. Eis o texto constitucional:

Art. 59 V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agra-
vo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem.

Partindo da maxima de que na exegese constitucional ndo se
devem admitir termos desprovidos de significado efetivo ou redun-
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dantes, chega-se a conclusio de que todas as normas da Lei Maior
“tém que produzir algum efeito”. Assim, nio ha falar na inaplicacio
do inciso V do art. 52 da CF por qualquer que seja o motivo.

Conforme asseverado, o constituinte originario assegurou, no
elenco dos direitos e garantias fundamentais, o direito das pessoas
serem indenizadas por danos materiais, morais e imagem. Surpre-
endentemente, ndo vemos em nosso cotidiano agdes de reparaciio
de danos pedindo essas trés verbas distintas. Em nosso ordenamento
juridico ha espago, em sendo confirmadas as respectivas lesges, para
a condenacdo conjunta ao dever de indenizar as trés espécies de
danos constitucionalmente admitidos.

O que seria entdo esse pouco falado dano 3 imagem? Sem
nenhuma pretensao além de acalorar o debate da matéria, essa es-
pécie de dano deve ser vista como as repercussdes sociais do dano
que fora tornado piiblico e que, de forma reflexa, foram suportadas
pela vitima. Destarte, podemos refletir como sendo o aspecto obje-
tivo do dano que, de uma forma ou de outra, repercutiu para toda
uma coletividade. A Constitui¢io, ao prever a reparabilidade do dano
a imagem, o faz logo ap6s assegurar a liberdade de expressio (art.
5%, 1V da CF), restando nitida a coeréncia do texto constitucional. Ao
estabelecer que € livre a manifestagdo do pensamento, sendo veda-
do o anonimato, e logo em seguida assegurar, conforme ja mencio-
nado, direfto de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza-
¢do por dano material, moral ou & imagem, a Constituicao clara-
mente fez referéncia a uma relagio de causa e efeito. Ora, direito
de resposta e indenizagao, no tocante ao inciso V, pressupdem uma
pretérita manifestagdo de pensamento. Assim, podemos concluir que
nossa Constituicdo Cidada garantiu o direito a indenizagao por dano
a imagem como sendo um consectario da livre manifestacio de
pensamento mal utilizada, ou seja, geradora de consequiéncias ne-
fastas para aquele que fora alvo de tal manifestacio.

Interessante notar que essas repercussdes atingem /ndiretamen-
te a vitima, porém de forma nio menos danosa. O bem juridico a
ser protegido pela reparagdo do dano a imagem &, como o préprio
termo deixa claro, a imagem, a reputagio, o conceito que as pesso-
as fazem ou faziam do lesado. Alguém que é caluniado ou difama-
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do publicamente, com certeza teré o seu bom nome abalado diante
dos seus pares, e sofrerd as conseqiéncias conexas da sua perda de
respeito e/ou credibilidade. Isso se manifesta na forma como as pes-
soas mudam seu comportamento, se tornando mais arredias e des-
confiadas para com a vitima.

Alcangar um alto grau de estima e consideragdo social é tare-
fa para toda uma vida, tendo a pessoa que manter-se firme aos mais
rigorosos padrées da ética e da moral. Antagonicamente, para aca-
bar com tudo isso basta um dnico deslize, uma Gnica mentira. A boa
reputagdo, o bom nome, o alto conceito que alguém goza diante da
sociedade é como um belo vaso de cristal que, uma vez quebrado,
por melhor que seja a restauragdo, sempre deixard marcas e desva-
lorizagio.

Mas sera que dano & imagem e dano moral ndo séo a mesma
coisa? Data venia, é de se entender que nao. O dano moral é uma
lesdo absolutamente subjetiva, atingindo apenas a vitima. E ela quem
sofre diretamente no seu ntimo os respectivos efeitos. € ela quem
perde o sono diante das dores, da anglstia, do sofrimento. Tanto é
verdade que a legitimag3o ativa para postular a devida reparagao é
Unica e exclusiva da vitima, ndo podendo qualquer outro pleitear tal
direito. E necessario destacar que em caso de morte, os familiares
podem entrar na justica em nome préprio, defendendo a justa inde-
nizagdo pelos sofrimentos que efetivamente assolaram suas prépri-
as vidas com a perda do ente querido. Eles nio entram em nome do
de cujus ou defendendo interesse daquele. Por sua vez, no dano a
imagem, a vitima sentira os efeitos da lesdo pela mudanga na forma
de tratamento ou até mesmo no modo de pensar de outrem. E obje-
tivo, é externo e ndo menos grave. Isso, para seres sociais como
somos, é altamente relevante.

Para comprovar a pertinéncia da previsdo constitucional em
analise, podemos fazer um exercicio mental e antever as conse-
quéncias de duas agdes muito semelhantes, porém com resultados
claramente diferenciados: se alguém, em uma discussao privada
qualquer, vem a agredir verbalmente outrem (em um quarto de ho-
tel onde apenas estejam os dois interlocutores, por exemplo), é ine-
gavel que aquele que fora vitima das desvairadas palavras de seu

Revista da EMER), v. 9, n? 36, 2006 125



agressor sofre um abalo moral interno. Ele pode vir a ter raiva, é
possivel que passe mal subitamente, existe a possibilidade de um
sofrimento intenso ao ver abaladas aquelas “instituicdes subjetivas”
que o guarneciam. Isso € dano moral, o abalo surge de dentro para
fora.

Bem diferente seria a situagdo em que as mesmas palavras
fossem expressadas diante de uma multidio, no ambiente escolar,
na convivéncia familiar, etc. Além do dano moral acima retratado
ha, sem davida alguma, a agravante de que aqueles que tomaram
conhecimento da violéncia poderao mudar sua forma de “ver” a
vitima. E, diante dessa efetivagio da mudanca, o lesado se tornara
vitima por uma segunda vez, desta feita da mudanca de tratamento
com a qual terd que conviver. Poderia se argumentar pela suposta
falta do nexo causal entre o abalo decorrente da mudanga do con-
ceito da vitima diante de terceiros e a conduta do ofensor. Entretan-
to, essa alteragdo so existiu em decorréncia direta dos atos danosos
praticados pelo lesante; a relagio de causalidade é latente. Se o
causador do dano o fez de forma piblica, objetivando a
potencializacdo de suas palavras, deve 0 mesmo ser responsabili-
zado pelos resultados gerados no contexto social.

Percebe-se com maior nitidez o dano a imagem diante das
chamadas “pessoas pablicas”. Um professor de boa fndole, que tem
sua honestidade questionada reservadamente por alguém, com cer-
teza sofrera como qualquer pessoa um dano intestino (dano moral).
Por outro lado, se ele vier a ser chamado da mesma forma diante de
um meio de imprensa, além desse seu dano subjetivo, arcar4 tam-
bém com a injusta reprovagio social que o colocars na mesma vala
dos desonestos (objetivo). Ele perdera credibilidade, confianca, res-
peito e, até mesmo, o préprio emprego (repercussio de natureza
material). Essas conseqiiéncias trazem para o ofendido danos sérios
e muito relevantes, ainda que por via difusa. Dessa forma insta per-
ceber a plausibilidade e coeréncia da previsio constitucional do dano
a imagem.

Seguindo o0 mesmo caminho outrora j4 tragado pelo ST} que,
através da Simula de n? 227, j4 pacificou o entendimento no sentido
de que a pessoa juridica pode vir a sofrer danos morais, podemos,
de igual modo, afirmar que n3o sio apenas as pessoas fisicas’ que
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podem vir a ser indenizadas por danos a imagem. Quando, utilizan-
do da liberdade de expressio constitucionalmente garantida, alguém
extrapola os limites do razoivel e passa a tecer consideragses in-
fundadas, exageradas ou pejorativas a determinada empresa, estara
sim causando danos a imagem da mesma, surgindo assim o dever
de indenizar. Basta que se recorde o exemplo paradigmatico da
Escola Base em Sdo Paulo, cujos proprietarios foram acusados de
molestarem sexualmente seus alunos em rede nacional por jornal
televisivo de enorme circulagao.

Alias, com a devida vénia, teria sido mais salutar que a referi-
da simula tratasse do dano a imagem ao invés do dano moral. Isto
porque € sabido que a pessoa juridica ndo é possuidora de honra,
ndo sente dores, nem humilhagées. £ apenas uma conjugacio de
capital e pessoas, destinadas a um determinado fim. € uma coisa
destituida de pensamentos e vontades. Ela é sim, detentora de uma
imagem perante seus consumidores e a prépria sociedade. Quando
se desdenha de uma escola, atinge-se a sua imagem e nao os seus
sentimentos, daf porque, ao nosso modo de ver, a teoria da chamada
“honra objetiva” das pessoas juridicas nao é muito apropriada para
o bem juridico que se visa tutelar.

Urge, também, salientar a diferenca entre o dano 4 imageme
o chamado dano estético, espécie de dano que ja goza de entendi-
mentos favoraveis junto ao ST), quanto a diferenciagao do dano moral
e material propriamente ditos (RESP 84752/R), RESP 203142/R], RESP
103012/R)). Em nada eles se confundem. Quando se fala em dano a
imagem, ndo é a imagem corporal ou estética que se deseja referir.
E sim, a um determinante genérico resultante de todas as experién-
cias, impressdes, posigdes, conceitos e sentimentos que as pessoas
apresentam em relagdo a uma empresa, produto ou pessoa.

Também pode-se destacar a diferenga existente entre o dano
a imagem e o “uso indevido de imagem”. Este Gltimo se refere a
imagem-retrato, com protegdo constitucional distinta daquele que é
a imagem-atributo. A prote¢do da imagem-retrato é prevista no art.
5%, inciso X, da CF: s3o invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direfto a indenizagdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo. Em haven-
do o uso indevido da imagem de alguém, o usurpador sera respon-
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sabilizado pelos danos que decorreram de sua conduta. Esses preju-
izos sucumbirdo em uma ou mais das trés espécies de danos admi-
tidos pela Constituicdo (material, moral e a imagem), dependendo a
condenagio de uma anélise pormenorizada do caso concreto.

O S5T] ja definiu a imagem-retrato como sendo “a projecdo
dos elementos visiveis que integram a personalidade humana, é a
emanagdo da prépria pessoa, é o eflivio dos caracteres fisicos que a
individualizam” (RESP 58101/SP). Nesse mesmo julgamento, tam-
bém restou estabelecido que “a sua reprodugdo, consegiientemen-
te, somente pode ser aulorizada pela pessoa a que pertence, por se
tratar de direito personalfssimo, sob pena de acarretar o dever de
indenizar que, no caso, surge com a sua prépria utilizagcao indevida”,

De igual modo, magistral é o ensinamento do douto
desembargador e professor da Faculdade de Direito da USP, Walter
Moraes, em sua obra “Direito a prépria imagem” (RT 443/64), citado
pelo responsabilista igualmente admirado Rui Stoco®®: No plano do
direito da personalidade, a idéia de imagem é entendida extensa-
mente, como sendo toda sorte de representagdo de uma pessoa. In-
clui, entdo, assim, a figuragdo artfstica da pintura, da escultura, do
desenho, etc., como a mecénica da fotografia. Compreende nio
apenas essas versoes estdticas da pessoa efigiada, como também as
formas dindmicas obtidas pela cinematografia, pela televisdo e pela
representagdo cénica.

Assim, o dano a imagem propriamente dito tem concepgio
bastante diferenciada. Ele se refere aos atentados cometidos contra
a valoragio de alguém por terceiros, no que pertine as suas caracte-
risticas subjetivas e abstratas. Trata-se de como as pessoas enxer-
gam um individuo no seu ser, e ndo com relagio as suas caracterfs-
ticas ffsicas.

8. CONCLUSAO

O Estado Democrético de Direito, proclamado na Constitui-
¢ao Federal, sonhado e conquistado pela sociedade a duras penas,
ainda nio foi totalmente concretizado, e para vencermos esta bata-

3#STOCO, Rui, Respansabilidade Civil e sua Interpretagao Jurisprudencial, p. 98.
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lha, uma das principais armas é a educagao que, como direito fun-
damental do ser humano, deve ser aprimorada e priorizada para
atingir a todos e em melhor nivel.

Um dos focos da educagio é a instituigdo de ensino que deve
ser aparelhada com estrutura e pessoal de boa qualidade, fiscaliza-
da pela sociedade e respeitada pela grande importéncia que tem no
contexto politico e social do pafs, mas, como nio poderia deixar de
ser o foco principal é o aluno, que deve ser instigado, incentivado,
trabalhado, protegido e dignificado.

No convivio escolar o aluno deve ser protegido para que nao
sofra qualquer dano, seja de ordem moral ou material, e esta prote-
cdo tem que ser a preocupagdo maior da prépria instituicdo que o
abriga.

Como ja dito no inicio deste trabalho, e com fundamento na
Constituicdo Federal, Cédigo de Defesa do Consumidor e Cédigo
Civil, as escolas pablicas e privadas, bem como internatos que abri-
gam seus alunos com fins educacionais e lucrativos, respondem in-
dependente de culpa pelos danos por eles sofridos enquanto estdao
ou deveriam estar sob suas guardas.

O dano a ser indenizado n3o se restringe ao dano material e
estético, pois as instituigdes de ensino ndo sdo apenas responsaveis
pela incolumidade fisica de seus alunos, mas, também, por danos
morais e a imagem de cada um deles, que ali estao para se torna-
rem melhores, mais sabios, respeitados e dignificados, e qualquer
lesdo praticada no ambiente escolar deve ser evitada pela escola,
sob pena de se responsabilizar por ela.

Verificado o dano, s6 a falta do nexo de causalidade entre este
e o dever de cuidado e educagdo das instituicdes poderia afastar o
dever de indenizar. Nesse sentido, vale salientar que a defesa da
instituicdo de ensino nio se mostrara eficaz em processo que busca
reparagdo indenizatéria se comprovar apenas que nao teve culpa e
nio participou para o evento danoso. A eficacia de sua defesa se
mostrara preponderante ao demonstrar e comprovar que nao lhe
era exigivel conduta diversa da que teve. Tome-se como exemplo
uma briga entre dois alunos no pétio da escola durante intervalo das
aulas - seriam os danos dela decorrentes indenizaveis pela escola?
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A resposta passa, necessariamente, pela constatagdo da presenca
ou ndo do nexo causal entre 0 comportamento da instituigio educa-
cional e o resultado danoso, ou seja, havia exigibilidade de que a
escola tomasse cautelas e medidas de precaugio, que poderiam ser
eficazes em evitar que a lesdo ocorresse? Nio se poderia esquecer
que o sistema da responsabilidade civil obriga a indenizar aquele
que provocou o dano, sendo a responsabilidade por ato de terceiro,
excepcional no quadro sistémico da legislagdo brasileira. E, nessa
hipétese, estar-se-ia buscando a reparagio por terceiro (escola) que
ndo foi quem provocou o dano (perpetrado por outro aluno).

De qualquer forma, como demonstrado pelos julgados
colacionados, as decisées buscam invariavelmente solucionar as li-
des da forma mais justa possivel, caracterfstica das decisdes judici-
ais que, juntamente com o valor “seguranga juridica”, molda o mo-
delo de justica democrética insculpida na Constituicio Federal ide-
alizada como forma capaz de possibilitar o convivio das pessoas
em sociedade através do respeito matuo e, principalmente, pela pre-
servacdo do niicleo de dignidade de cada um, que deve ser reco-
nhecido e respeitado pelo outro sem o instinto natural do mundo
ocidental de submeté-lo ou destrui-lo, ao contrario, preservando a
chance da alianga, do matuo aprendizado e do dislogo.

Apenas agindo dessa forma, ética, comprometida com o outro
e com o mundo, com o “cuidar”, é que se pode imaginar a preserva-
¢do da prépria civilizagao. O cuidado constitui a categoria central
do novo paradigma mundializado e globalizado, assumindo dupla
fungdo: de prevengao a danos futuros e de regeneracio de danos
passados, até porque os limites da Terra em sustentar a voracidade
do crescimento mundial e o correspondente consumismo se encon-
tram em répida fase de esgotamento. Somos, todos, obrigados a de-
senvolver comportamento de ilimitada responsabilidade por tudo o
que existe e vive, como condi¢io de sobrevivéncia da humanidade
e de seu habitat natural. Responsabilidade, assim, vem a ser a capa-
cidade de dar respostas eficazes aos problemas que nos chegam da
realidade complexa atual, e tal objetivo s6 sera possivel quando a
sociedade se der conta da necessidade de deslocamento do eixo de
competi¢do, que usa a razdo calculista, para o eixo da cooperagao,
que usa a razdo cordial, deixando para trés a economia fundada na
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acumulacgdo de riqueza e abragando a baseada na produgao do su-
ficiente e decente para todos.

Da mesma forma, a preocupagdo com a natureza se mostra
insuperavel e impostergéavel. Urge celebrar uma alianga de sinergia
entre a utilizag3o racional do que precisamos e a preservagéo do
capital natural e, finalmente, quanto a atmosfera espiritual de nossas
sociedades, importa passar da magnificagdo da violéncia, especial-
mente na mfdia, para uma cultura da paz e do cultivo do bem co-
mum.

Esse novo paradigma de convivéncia da responsabilidade de-
monstra e revela o carater ético da pessoa. Ela se percebe co-res-
ponsavel junto com as forgas diretivas da natureza pelo futuro da
vida e da humanidade, e apenas esse comportamento ético podera
conduzir 2 pacificagdo dos conflitos. Sob este signo da implantagao
da figura do magistrado, do Poder Judiciério e de todos quantos nele
atuam como agentes transformadores, é que se revela a
essencialidade do ser humano, como afirmado de forma absoluta-
mente convincente por Leonardo Boff ** quando diz que nds ociden-
tais, somos herdeiros de um pensamento linear que trabalha cons-
tantemente com o principio da identidade e de contradi¢do, tardia-
mente enriguecido pela dialética. Nossa postura antropolégica nos
fez imperialistas e dominadores de todas as diferengas. Ou elas sdo
incorporadas na mesmice ocidental ou subalternizadas e até destruidas.
A sabedoria procura sempre incluir os opostos. Tal postura vem ex-
pressa pelo famoso tai-ki, o cfrculo dentro do qual se entrelagam como
que duas cabegas de peixe. £ a presenga das duas forgas universais —
ying e yang (céu e terra, luz e sombra, masculino e feminino) que
entram na composicdo de todos os seres. Ying e Yang concretizam o
shi, a energia primordial e misteriosa que sustenta tudo, chamada de
Tdo. Tio é mais que caminho, é a energia pela qual fazemos o cami-
nho, e que possibilita qualquer realidade.

E talvez esse seja o sentimento a animar todos quantos se te-
nham dado conta de que o Direito existe em fungdo do homem, e o
homem é muito mais do que matéria e patrimdnio, é alma, espfrito e

1Boff, Leonardo. “Sabedaria Chinesa”. Jornal do Brasil, cdigio de 28 de maio de 2004, p. A-11.
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coragdo, havendo assim de se iniciar (ou continuar) a séria inteng3o
de buscar caminhos que possam conduzir a efetiva concretizacdo
dos Direitos Fundamentais da Pessoa Humana, no interior do siste-
ma juridico vigente, apenas observados com as lentes libertadoras
da Democracia, sem compromisso com a preservagio daquilo que,
nesse sistema, se ponha como afronta ao reconhecimento de ser a
pessoa o centro do universo, fonte e destino de todas as forgas
catalisadoras voltadas 2 sua plena realizacio individual, familiar,
coletiva e social.

Ao romper, afrontar e ignorar tais padrdes de conduta surgira,
entdo, de forma plena, a oportunidade para aplicagio das normas
relativas & responsabilidade civil como forma de reparacio dos da-
nos causados e, também, que sirva de estfmulo a que tanto o agente
quanto terceiros ndo venham a reproduzir o comportamento nio
legitimado pela sociedade, comportamento esse que vem positivado
com forca preceptiva no Codigo Civil quando, no artigo 421, estabe-
lece que a /iberdade de contratar serd exercida em razéo e nos limi-
tes da fungdo social do contrato, e no artigo 422, que prevé como
padrdo ético de conduta a boa-fé objetiva, ao afirmar que os contra-
tantes sdo obrigados a guardar, assim na condugdo o contrato como
em sua execu¢do, os principios de probidade e boa-fé.

Este, enfim, parece ser o norte a ser buscado, almejado e insis-
tentemente concretizado ndo s6 nas relagdes sociais como, tam-
bém, o fator legitimador das decisdes judiciais na rea da responsa-
bilidade civil atinente ao ambiente educacional, qual seja, impor a
obrigac3o indenizat6ria nos eventos e ocasides em que uma pessoa
(natural ou juridica) demonstre padrao de conduta nio condizente
com aquele idealizado pelo legislador civil e constitucional de res-
peito, preocupag3o, cuidado e atengio ao outro.

Assim, ndo parece restar divida de que a Justica se alcanca
através da tutela dos direitos constitucionalmente amparados e da
legitimidade de suas decisdes, e somente nessa perspectiva se pode
admitir a definitividade e imodificabilidade das decisées
jurisdicionais.

Os principios fundamentais do Estado Democritico de Direito
brasileiro, que se positivam no artigo 1° da Constituicdo Federal, in-
corporam a idéia de seguranga que, ponderada e razoavelmente
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imanta a dignidade, a soberania, a livre iniciativa e o trabalho, a
cidadania, o acesso a educacio e o pluralismo politico. Os principi-
os de seguranga juridica entram no jogo de ponderagdo com os prin-
cipios de justica, na busca do equilibrio, em busca da seguranca
justa ou da justica segura®, tornando-se ideal ético e jurfdico, com
os seus reflexos sobre a ponderagdo entre os principios da legalida-
de e da distribuigdo de bens.

A legitimidade (ou legitimagdo) se alcanga através da justifi-
cacgio, necessariamente ligada aos fundamentos dos direitos; na li-
¢3o de Ricardo Lobo Torres*!, & um tema geral que se abre a dife-
rentes respostas, inclusive positivistas e, mencionando Luis Roberto
Barroso*?, para quem parece derivar do estudo do fundamento para
o da legitimagdo: “A Constituigdo passa a ser encarada como um
sistema aberto de principios e regras, permedvel a valores juridicos
suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizagdo dos direi-
tos fundamentais desempenham um papel central” afirma que a le-
gitimidade do Estado moderno tem que ser vista sobretudo a partir
do equilibrio e harmonia entre valores e principios juridicos afirma-
dos por consenso.

€ ainda Ricardo Lobo Torres* quem informa que a doutrina de
Kelsen procurava superar as ideologias da legitimidade, identifican-
do o Estado com o Direito, entendido como ordenamento coercitivo
da conduta humana, sobre o qual a moral e a justica nada tém a
dizer, com o que restringia o principio da legitimidade a questdo da
competéncia dos 6rgdos ou da validade da norma, sempre depen-
dentes de uma norma superior do ordenamento.

E prossegue mencionando Miguel Reale** para quem a ques-
tao da legitimidade esta vinculada a prépria validade ética, entendi-

© RECASENS SICHES, Luis. Nueva Filosofia de fa interpretaci6n del Derecho. México: Fondo de Cultura Econémica,
1967, p. 276, ancta que importante é certeza y seguridad en la justicia, forma integradora de ambos os valores.

4 TORRES, Ricardo Lobo. “A Legitimag o dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderag 3o e da Razoabilidade™. /n
Legitimagio dos Direitos Humanos Org. Ricardo Lobo Torres. $3o Paulo-Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 397/449.

1 BARROSO, Luis Roberto. “Fundamentos Tedricos e Filosbficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro”. Revista
de Direito da Procuradaria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n®54, 2001,

“ TORRES, Ricardo Labo. Ob. cit. p. 397/449.
**REALE, Miguel. Ligbes Preliminares de Direito. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 105.
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da esta como a adequagdo do direito a valores e idéias aceitos pela
comunidade e, citando Habermas®, conclui que a diistingdo entre
legitimidade e legitimagdo, em sintese, estd em que aquela se apéia
no consenso sobre a adequagdo entre o ordenamento positivo e os
valores, enquanto a legitimagdo consiste no préprio processo de jus-
tificagdo da Constituicdo e de seus principios fundamentars.
Conclui-se, assim, relevando a importancia do julgamento, nio
apenas no aspecto de decisao de uma lide, mas principalmente como
forma de solucéo definitiva de conflitos entre pessoas, legitimado
ndo pela forga, mas pela argumentagio, nio pela imposigio, mas
pelo convencimento legitimador, trazendo a colagio o primado de
Hannah Arendt*®, para quem o julgamento é uma, se ndo a mais

importante atividade em que ocorre esse compartilhar-o-mundo.g

* HABERMAS, Jiirgen. Para a Reconstruglo do Materialismo Histbrico. S30 Paulo: Brasiliense, 1983, p. 223/224.

“ ARENDT, Hannah. Responsabilidade e fulgamento. Tradugao Rosaura Eichenberg. S3o Paulo: Companhia das
Letras, 2004, p.31.
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Indenizacio Punitiva

André Gustavo Corréa de Andrade
Juiz de Direito do T)/R/. Professor da EMERY.

1. O PAPEL DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA SOCIEDADE
CONTEMPORANEA. REPARACAO, PREVENCAO E PUNICAO

£ tradicional em nosso direito a idéia de que a fungdo da res-
ponsabilidade civil se limita a reparagio o dano. Em nao sendo pos-
sivel a reparagdo /n natura do dano, busca-se ressarcir o prejuizo
sofrido pela vitima ou compensar seu dano através de um equiva-
lente ou sucedaneo pecuniério.

Na dicgdo do art. 944 do nosso Codigo Civil: “A indenizagao
mede-se pela extensio do dano.” A preocupagio, portanto, é exclu-
sivamente com a figura da vitima, cujo dano se busca apagar ou ao
menos minorar. Nao importa a reprovabilidade da conduta do ofensor,
a intensidade da sua culpa, a sua fortuna, o proveito por ele obtido
com o ilicito ou quaisquer outras circunstancias que a ele digam
respeito. Estabelecida a responsabilidade, o valor da indenizagao é
meglido somente pela extensdo do dano ou prejuizo.

Por esse angulo, a responsabilidade civil é axiologicamente
neutra, pois ndo permite nenhuma graduagdo no que se refere ao
desvalor da conduta ofensiva. A simples reparagdo do dano nio con-
sidera a maior gravidade da conduta.

Esse é o papel tradicional, a visao classica da responsabilida-
de civil no Direito brasileiro.

Essa forma de encarar a responsabilidade civil tem-se modifi-
cado nos altimos tempos, principalmente apés a Constituigdo de 1988.

Nos dominios da responsabilidade civil ja se enxerga, com
nitidez, o que pode vir a ser considerado como uma mudanca de
paradigma, representada pela idéia de que, em certos casos, princi-
palmente naqueles em que é atingido algum direito da personalida-
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de, a indenizagdo deve desempenhar um papel mais amplo do que
o até entao concebido pela doutrina tradicional.

O “paradigma reparatério”, calcado na teoria de que a fungéo
da responsabilidade civil é, exclusivamente, a de reparar o dano,
tem-se mostrado ineficaz em diversas situagées conflituosas, nas
quais ou a reparagio do dano é impossivel, ou ndo constitui resposta
juridica satisfatéria, como se da, por exemplo, quando o ofensor ob-
tém beneficio econdmico com o ato ilicito praticado, mesmo depois
de pagas as indenizagGes pertinentes, de natureza reparatéria efou
compensatoria; ou quando o ofensor se mostra indiferente 4 sangio
reparatoria, vista, entdo, como um prego que ele se prop&e a pagar
para cometer o ilfcito ou persistir na sua prética.

Essa “crise” do paradigma reparatério leva o operador do direi-
to a buscar a superagdo do modelo tradicional. Superagio que nio se
traduz, por 6bvio, no abandono da idéia de reparagdo, mas no
redimensionamento da responsabilidade civil, que, para atender aos
modernos e complexos conflitos sociais, deve exercer varias fungées.

Ao lado da tradicional fungio de reparagio pecuniéria do pre-
juizo, outras fungSes foram idealizadas para aquela disciplina. Avul-
ta, atualmente, a nogao de uma responsabilidade civil que desem-
penhe a funcao de prevengdo de danos', forte na idéia de que mais
vale prevenir do que remediar. Conforme salienta Ramén Daniel
PIZARRO: “Tanto do ponto de vista da vitima quanto do possivel
responsavel, a prevengdo do dano é sempre preferivel a sua repara-
¢do. O tema assume especial relevo em matéria de danos causados
como conseqiiéncia de uma lesdo a direitos personalissimos, como
a intimidade, a honra ou a imagem.”

! Observa Matilde Zavala de GONZALEZ (Resarcimiento de dafios, Presupuestos y funciones del Derecho de
daiios, p. 417) que: “Em cbras tradicionais sobre responsabilidade por danos estudavam-se os seus pressupostos, com
algum descuido sobre as conseqit@ncias préticas no atinente 3 prevenglo do dano. Isso se explica em boa medida
pela circunstancia de que atualmente os riscos de danos se tém elevado a nfveis antes nZo concebidos.” A preocupagio
da responsabilidade civil cam a preveng o do dano é destacada por Genevidve Viney (VINEY, G.; JOURDAN, P,
Traité de Droit Civile. Les effets de la responsabilité, p. 18), que reconhece que: “A prion, aidéia de reparago,
que domina o direito da responsabilidade civil, orienta-o em relag o 20 passado. Cuida-se em principio de fornecer
um remédio para um dano j4 consumada.” Observa a autora, entretanto, que “para certos danos, como, par exemplo,
as conflitos de vizinhanga, a concorréncia desleal, os atentados a0s direitos reais au aos direitos da personalidade, esta
6tica se afigura insuficiente. Percebeu-se que, a par da reparagio de manifestagSes passadas do dano, deve ser
levado em consideragdo o futuro, a fim de impedir o prosseguimento ou a renovago dos danos constatados.”
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Do mesmo modo, cresce a idéia, em paises de tradigio
romanistica, de uma fungado punitiva da responsabilidade civil.? A
indenizagdo punitiva surge como instrumento jurfdico construido a
partir do principio da dignidade humana, com a finalidade de prote-
ger essa dignidade em suas variadas representa¢des. A idéia de con-
ferir o carater de pena 2 indenizagdo do dano moral pode ser
justificada pela necessidade de protegio da dignidade da pessoa e
dos direitos da personalidade, pelo menos em situagGes especiais,
nas quais nao haja outro instrumento que atenda adequadamente a
essa finalidade. Além disso, responderia a um imperativo ético que
deve permear todo o ordenamento jurfdico.

Todavia a nogdo de indenizag3o punitiva, porque distanciada
de nossa tradigdo juridica mais recente, ainda encontra considera-
vel resisténcia de uma parte da doutrina, que tem apresentado viri-
as objecGes, algumas de cardter cientifico, outras, no entanto, carre-
gadas de apelo emocional e motivadas pelo temor da repercussao
que o instituto pode provocar nas relagées socioeconémicas.?

Pretende-se demonstrar que a idéia da indenizagdo punitiva é
coerente com os principios que informam o nosso Direito e constitui
um mecanismo consistente e apto a consecugio dos fins para ele
almejados.

Antes, porém, cabe uma breve nota acerca da doutrina dos
punitive damages no Direito norte-americano, onde o instituto en-
controu maior desenvolvimento.

2. A DOUTRINA DOS PUNITIVE DAMAGES

A idéia de imposicao de uma pena privada como resposta ju-
ridica ao ato ilicito remonta ao Direito Romano. A par de instrumen-
tos tipicamente ressarcitdrios, que tendiam ao restabelecimento da

! Ver, por tedos, CARVAL, Suzanne. La Responsabilité Civile dans sa fonction de peine privée, passim; e
STARCK, Boris. Essai d’une théorie générale de la Responsabilité Civile consideré en sa double fonction de
garantie et de peine privée, passim; ver, também, PIZARRO, Ramén Daniel, que menciona a “face punitiva” da
respansabilidade civil (Responsabilidad Civil de los Medios Masivos de Comunicacion. Dafios por naticias
inexactas o agraviantes, p. 187); ¢ Encarna ROCA, que fala em uma *fungio sancionadora” (p. cit,, p. 24).

' O exame dessas objecdes {pelo menos das mais freqlientes ou relevantes) é feito em nossa chra Dano moral e
indenizag3o punitiva - os punitive damages na perspectiva do common lawe na experiéncia do Direito
brasileiro.
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situagdo juridica anterior a lesdo, a vitima do dano dispunha das
actiones poenalis privadas, através das quais buscava a punigio
do responséavel com a imposigdo de sangGes pecuniérias que che-
gavam até o quadruplo do prejuizo estimado. O foco, nesses casos,
era voltado mais para o comportamento do agente do que para figu-
ra da vitima ou para o dano por esta sofrido.*

Nos paises integrantes da denominada “familia romano-
germanica”, que, como o nome indica, tem sua origem na Europa
Continental, acentuou-se a divisio dos instrumentos ressarcitorios e
punitivos. Ja nos pafses integrantes da chamada “familia do common
faw”, integrada pelo Direito Inglés e, com algumas excegées, pelos
Direitos dos demais paises de lingua inglesa, essa divisdo foi sensi-
velmente relativizada.

E largamente difundido, no Direito norte-americano, o enten-
dimento de que o tort Jaw S tem por finalidade ndo apenas a repara-
¢éo ou compensagio do dano ocorrido, mas também a prevencdo
de danos futuros.® A idéia de que a responsabilidade civil atuaria
como fator de dissuasio (deterrence) de certos ilicitos é recorrente
na doutrina e na jurisprudéncia.” Margareth Brazier e John Murphy
observam que: “A imposigao de responsabilidade civil opera nio
simplesmente para transferir os prejufzos relevantes da vitima para
o ofensor mas também para impedir a conduta ilicita em questio.”®

*Sobre a pena privada, seu funcionamento na tradi¢do romanista e seu ingresso na tradigao anglo-saxénica, ver o
notével artigo de Judith Manins-Costa e Mariana Souza Pargendler intitulado “Usos e Abusos da Fun¢ao Punitiva
(punitive damagese o Direito brasileiro)*, /nRevista CE), nlimero 28, margo/2005, p. 17-21.

* Ramo do Direito que cuida da responsabilidade civil. O vecibulo “forf’ vem do latim rortus, pant. p. de torgueo:
torcido, entartado, torto; tortuoso, sinuoso (SARAIVA, F. R. dos Santos. Dicionério latino-portuguas, p. 1211). Daraiz
latina originaram-se, na lingua inglesa, os vocabulos forture, retont, distort, contortion. Em francés, o vocibulo é
empregado com o sentido de erro, falta de razlo (avoir tor ou prejulzo (nfparer um tord. O Blacks Law dictionary,
p- 1,496, define o tartcomo: “Umiil(cito cantra 0 qual o remédio usualmente vem sob a forma de indenizagdo.” No
original: “A civifwrong for which a remedy may be obtained, usu. inthe form of dsmages.” Qvocbulo tort, empregado
no vocabuldrio comum do passado como sindnimo de wrong, ¢ heje utilizado quase que exclusivamente em
sentido jurfdico (ver KEETON, W. Page e¥ a/ii, Prosser and Keeton on Tarts. 2001, p. 2)

¢ Conforme Edward Kionka: “A responsabilidade civil tem trés fung6es bisicas ou objetivos: (1) compensar as vitimas
pelos danos ou prejulzos resultantes da conduta atheia; (2) imputar o custo dessa compensagao aqueles que, por
justica, devem com ele arcar; (3) prevenis futuras perdas e danos.” (KIONKA, E.}. Op. cit, p. 5).

?Observam Dan B, Dobbs e Paul T. Hayden que: “A jurisprud@ncia e a doutrina quase sempre reconhecem que
outrafinalidade do fort awé dissuadir certostipos de conduta, respensabilizando-as quando causem daro.* (DOBBS,
D. B.; HAYDEN, P. 7. Torts and compensation, p. 6).

"BRAZIER, Margareth e MURPHY, fohn. Strect on torts, p. 14,
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Entram em cena, entdo, os punitive ou exemplary damages como
instrumento utilizado pelas cortes de justica para ensinar que “tort
does not pay™, dissuadindo o causador do dano e outras pessoas de
praticar condutas lesivas.

Os punitive damages constituem uma soma de valor varia-
vel, estabelecida em separado dos compensatory damages,"® quan-
do o dano é decorréncia de um comportamento lesivo marcado por
grave negligéncia, malicia ou opressdo. Se a conduta do agente,
embora culposa, ndo é especialmente reprovavel, a imposicao dos
punitive damages mostra-se impropria. Por conseguinte, segundo
Linda Schlueter e Keneth Redden, ficam de fora do ambito dos
punitive damages, as condutas lesivas decorrentes de ignorancia
(ignorance), culpa simples (mere negligence) ou engano (mistake)."

Vérios sdo os vocébulos empregados nos diversos diplomas
legais “statutes” e nos julgados “precedents” para identificar as con-
dutas lesivas passiveis de imposi¢do de punitive damages.
Freqiientemente sdo empregados os adjetivos “willful”, “wanton”
ou “reckless”, que apresentam consideravel ambigtiidade, pois po-
dem servir para fazer referéncia a um ato voluntario ou intencional,
a uma conduta que demonstra indiferenga para as possiveis conse-
giiéncias lesivas e, ainda, a um comportamento culposo que de-
monstrd grande falta de cuidado para com a seguranga de outrem. "
Freqiiente, também, é o emprego da expressio gross negligence,
que pode ser traduzida como culpa grave. Qutras expressdes
freqiientemente utilizadas em leis estaduais e julgados americanos
para caracterizar uma conduta passivel de punitive damages sio:
“oppression”, “fraud” e “malice”.

Nao estdo os punitive damages restritos aos casos de dano
moral (non-economic damages). O propbsito geral dessa espécie
de indenizagado é o de punir o ofensor, estabelecendo uma sancio

*Em umatradugo livre, *O ilicito ndo compensa®,

'*Os compensatory damages correspondem A nossa tradicional indenizago reparatdria ou compensatéria, pois
visam a restabelecer a situag3o patrimonial que a vitima apresentava anteriormente ao dano. A medida dessa
indenizagdo é 0 dano compravadamente sofrido pela vitima.

"' SCHLUETER, L. e REDDEN, K. R. Punitive damages. V. 1, p, 20.
"IKEETON, W. P. et alii. Op. cit., p. 212.
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que lhe sirva de exemplo para que ndo repita o ato lesivo, além de
dissuadir comportamentos semelhantes por parte de terceiros.

Os punitive damages sio, em maior ou menor extensio, ad-
mitidos em 45 dos 50 estados americanos. Em alguns estados vém
previstos em lei,'> em outros tém sua origem no common law. Como
regra geral, ndo acolhem os punitive damages os Estados de
Massachusetts, Nebraska, Washington, New Hampshire e Louisiana.

Os valores das indenizagées estabelecidas a titulo de punitive
damages nos Estados Unidos da América tém sido objeto de acirra-
da controvérsia entre partidarios e opositores da tort reform. Os
primeiros sustentam que os montantes indenizatérios estdo “fora de
controle”, o que é atribuido, de um lado, a um excessivo poder dis-
cricionario entregue ao jari, e, de outro, a falta de preparo dos jura-
dos para estabelecer esses valores. Convencidos do acerto desses
argumentos, muitos estados americanos tém fixado limites aos
punitive damages.'*

O ambito de aplicacdo dos punitive damages é variado, al-
cangando praticamente todas as 4reas da responsabilidade civil, com
destaque para os casos de responsabilidade civil de produtores e
fornecedores por danos decorrentes de produtos defeituosos (product
liability), ofensa a honra (defamation), erro médico (malpractice),
danos em acidentes de transito (Transportation injuries). A indeni-
zagao punitiva tem sido aplicada, também, em casos variados de
ilicitos intencionais (intentional torts), em casos de responsabilida-

" £ o caso da Califérnia, que estabelece em seu Givi/ Codee, 3294. (a): “Em uma ag30 fundada no descumprimento
de abrigagao ndo derivada de contrato, quando estiver comprovado por provas claras e convincentes que o réu
alucu comopressdo, fraude ou malicia, 0 autor, em adig3o 2 indenizag3o reparatbria, pode fazer jus a umaindenizagdo
que exerga a finalidade de exemplo e tenha o propésito de punir o réu.*

*O Code of Alabama, por exemplo, estabelece que os punitive damages no podem exceder certos limites. Em sua
Section6-11-21 (a) prevé que: *(...) nenhuma indenizaglo a tulo de punitive damages exceder4 t1és vezes os

damagesou quinhentos mil délares (US$ 500,000), o que for maior.” No item (d) do mesmo dispasitivo,
esse limite ¢ aumentado para um milhlo e meio de délares em caso de agdes fundadas em danos corporais; No
Colorado Statute, Section 13-21-102 (1) (2} (3), os exemplary dzmagesnio podem exceder o valor dos corryensatory
damages, exceto se caracterizado que o agente, no curso da ag3o, persiste em seu comporamento lesivo ou agrava
o dano, caso em que 0 montante pode chegar a trés vezes o valor dos compensatory damages. Em New Jersey, o
Punitive Damages Act, N.J.S.A. (2A:15-5.14), estabelece o limite de US$ 350,000 para os punitive damagesou cinco
vezes o montante dos compensatory damages. Esse limite n3o se aplica a casos que envolvam crimes de preconceito,
discriminagio, resultados de teste de AIDS, abuso sexual ou mataristas embriagados (2A:15-5.14). Outros estadas
trazem regras semelhantes, com variagdes em relagdo ao teto das indenizagdes e 3s situagdes em que o teto é
aplicivel.
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de de profissionais em geral (/iability of the professional), fraude
(fraud ou misrepresentation), invasio de privacidade (invasion of
privacy), assédio sexual (sexuval harasment, dentre outros.

3. A DOUTRINA E A JURISPRUDENCIA BRASILEIRAS. A
DUPLA FUNGAO DA INDENIZACAO DO DANO MORAL. TESE
MISTA OU FUNCIONAL

Prepondera na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras o en-
tendimento de que a indenizagio pelo dano moral nio cumpriria
apenas o papel de compensagio pelo dano ou de satisfagdo con-
cedida a vitima. A doutrina, em sua maioria, acentua a existéncia
de uma dupla fungio da indenizagio do dano moral: do lado da viti-
ma, atuaria como compensagao pelo dano sofrido; voltados os olhos
para o ofensor, funcionaria como uma pena pelo dano causado.

Nessa linha de entendimento, Caio Mério pondera que na in-
denizagdo por dano moral estdo conjugados dois motivos, ou duas
concausas: “l) punigo ao infrator pelo fato de haver ofendido um
bem jurfdico da vitima, posto que imaterial; Il) pér nas maos do ofen-
dido uma soma que nio é o pretium doloris, porém o meio de lhe
oferecer a oportunidade de conseguir uma satisfagdo de qualquer
espécie, seja de ordem intelectual ou moral, seja mesmo de cunho
material (Mazeaud e Mazeaud, ob. cit., n® 419; Alfredo Minozzi,
Danno non patrimoniale, n? 66) o que pode ser obtido ‘no fato’ de
saber que esta soma em dinheiro pode amenizar a amargura da
ofensa e de qualquer maneira o desejo de vinganga (Von Tuhr, “Partie
Générale du Code Fédéral des Obligations*, 1, § 106, apud Silvio
Rodrigues, /n loc. Cit.). A isso é de acrescer que na reparagio por
dano moral insere-se a solidariedade social a vitima.”'s

Orlando Gomes reconhece que a indenizag¢do do dano mo-
ral exerce a fungdo de expiacdo, em relagio ao culpado, e a
fungdo de satisfacdo, em relagdo & vitima.'® O pagamento da
soma em dinheiro, no magistério do autor, “é um modo de dar
satisfagdo a vitima, que, recebendo-a, pode destini-la, como diz

"> PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil, p. 338.
' GOMES, Orlando. Obrigagses, p. 330.
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Von Thur, a procurar as satisfagées ideais ou materiais que estime con-
venientes, acalmando o sentimento de vinganga inato no homem”."

Essa “dupla face” da indenizagdo do dano moral é apontada
por Sergio Cavalieri Filho, que enxerga, ao lado da finalidade
satisfatoria, uma fungdo punitiva para essa indenizagdo: “Com efei-
to, o ressarcimento do dano moral n3o tende a restitutio in integrum
do dano causado, tendo mais uma genérica fungio satisfatéria, com
a qual se procura um bem que recompense, de certo modo, o soffri-
mento ou a humilhagio sofrida. Substitui-se o conceito de equiva-
léncia, proprio do dano material, pelo de compensagao, que se ob-
tém atenuando, de maneira indireta, as conseqiiéncias do sofrimen-
to. Em suma, a composi¢do do dano moral realiza-se através desse
conceito -~ compensagao -, que, além de diverso do ressarcimento,
baseia-se naquilo que Ripert chamava “substituicao do prazer, que
desaparece, por um novo”. Por outro lado, ndo se pode ignorar a
necessidade de se impor uma pena ao causador do dano moral, para
ndo passar a infragdo e, assim, estimular novas agresses. A indeni-
zagdo funcionara também como uma espécie de pena privada em
beneficio da vitima”.'®

Na licdo de Carlos Alberto Bittar, partidario da atribuigdo de
“valor de desestfmulo” a indenizagio do dano moral: “Deve-se, em
qualquer hipotese, ter presentes os principios basicos da satisfagao
integral dos interesses lesados e da estipulagao de valor que iniba
novas investidas, como balizas maiores na determinagio da repara-
¢do devida.”*®

Antonio Jeova Santos pondera que a questdo deve ser vista por
dois angulos diversos: “A reparagdo do dano moral é vista pela viti-
ma como ressarcitéria e sob o enfoque do autor do ilicito, como uma
sangdo. Por isso, o afastamento de qualquer dogma que aprisione
em camisa-de-forga critérios aprioristicos que parecem puros. Daf o
caréter daplice que deve revestir a reparagao do dano moral.”*°

Y [bidem, p. 331.

» CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, p. 96.
"BITTAR, Carlas Alberto. Reparag3o civil por danos morais, p. 225.

0 SANTOS, Antonio Jeavd. Dano moral indenizével, p. 164.
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Cahali alude a uma fungo triplice da indenizagdo do dano
moral, destacando, da fungdo punitiva, a finalidade preventiva. Se-
gundo o autor: “A indenizabilidade do dano moral desempenha uma
fungao triplice: reparar, punir, admoestar ou prevenir.”?'

Para Ronald Sharp Junior, duas forgas convergem na idéia de
reparacdo do dano moral: “uma de carater punitivo ou aflitivo (cas-
tigo ao ofensor) e outra compensatéria (compensagio como
contrapartida do mal sofrido)”. Pelo angulo compensatério, a indeni-
zagdo funcionaria como um lenitivo, pois “ninguém duvida, por
exemplo, da enorme satisfagio de pagar estudos ou tratamento
médico a um filho com o produto da indenizagio por dano moral,
quando antes isto ndo era economicamente possivel 3 vitima”.
Concomitantemente, a indenizagdo em dinheiro “deve servir para
impor uma pena ao lesionador, de modo que a sua diminuicio
patrimonial opere como um castigo substitutivo do primitivo senti-
mento de vinganca privada do ofendido”. Conclui o autor: “Essa dupla
finalidade compensatéria e punitiva constitui o meio que o Estado
tem de alcangar a restauragdo da ordem rompida com a pritica da
lesao moral.”??

Do mesmo modo, Américo Luis Martins da Silva reconhece que
a reparagdo do dano moral exerce nitidamente duas fungées: “a) a
fungio de expiagdo (em relagdo ao culpado ou quem causa a lesio);
b) a fungdo de satisfagio (em relag3o 2 vitima ou ofendido)”.??

Esse, também, o entendimento de Roberto de Abreu e Silva,
para quem: “A reparagdo, embora nem sempre indenize, integral-
mente, os prejuizos morais ou extrapatrimoniais, esparge efeitos
sancionatérios, compensatérios e pedagogicos, causando uma sa-
tisfacdo ao lesado, previne a reincidéncia do lesante e a prética de
ato ilicito por outrem.”2

Essa orientagao tem sido sufragada pelo Superior Tribunal de
Justica, que tem chamado para si o controle da razoabilidade ou

' CAHALL, Yussef Said. Dano moral, p. 175,
1 SHARP JR., Ranald A. Dano moral. 2001, p. 12.
7' SILVA, Américo Luis Martins da. O dano moral e a sua reparagio civil, p. 62.

*SILVA, Roberto de Abreu e. A falta contra a legalidade constitucianal, p. 75.
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proporcionalidade do valor fixado a titulo de indenizagdo do dano
moral:

Cabe ao Superior Tribunal de Justica o controle do valor fixado
a titulo de indenizago por dano moral, que ndo pode ser infi-
mo ou abusivo, diante das peculiaridades de cada caso, mas
sim proporcional a ddplice fungdo deste instituto: reparagdo
do dano, buscando minimizar a dor da vitima, e puni¢do do
ofensor, para que ndo volte a reincidir®

A indenizagdo pelo protesto indevido de titulo cambiariforme
deve representar puni¢do a quem indevidamente promoveu o
ato e eficdcia ressarcitoria & parte atingida.*®

Contudo, o reconhecimento pelo Superior Tribunal de Justiga da
dupla fungao da indenizagdo do dano moral nao trouxe, como se po-
deria imaginar, um incremento consideravel dos valores indenizatérios
referentes ao dano moral. O que se verifica, na verdade, é uma reite-
rada limitagdo dos valores indenizatérios por aquela Corte de Justica,
que, embora acene com a possibilidade de elevagio das quantias
arbitradas quando estas se mostrarem infimas, raramente parece en-
contrar oportunidades de fazé-lo,?” enquanto, ao contrario, com con-
sideravel frequéncia, exercita o poder de reduzir os montantes de in-
denizagao, por considerd-los abusivos, excessivos ou exorbitantes.??

3 S7), RESP 487749/RS, DU de 12.5.2003, 2* Turma, Rel. Min. Eliana Calmon.
*ST), RESP 389879/MG, DJU de 2.9.2602, 42 Turma, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira.

¥ Tragam-se como exemplos de julgados em que o ST) elevou o valor da indenizagdo por dano moral os seguintes
arestos: REsp 835053/MG, DJU de 1°.9.2006, 2* Turma. Rel. Min. Eliana Calmon; REsp 703878/5P, DJU de 12.9.2005,
4% Turma, Rel. Min. jorge Scantezzini.

*Como se extrai do julgamento do RESP 549812/CE, DJU de 31.5.2004, 2* Turma, Rel. Min. Franciulli Neto. No
aresto foi reconhecida a responsabilidade de autarquia federal (DNER) por acidente de trinsito fatal ocorrido em
rodovia mal conservada, com buracos que levaram ao esvaziamento dos preus do vefculo acidentado e o
conseqiiente descontrole de sua direglo. Reduziu-se, no entanto, o valor da indenizagdo por dano moral, reputado
excessivo, de 448,5 salérios minimos para 300 salérios minimos. A relag3o de julgados do ST] que procederam &
redugdo de indenizaglo do dano moral é abundante. Citem-se, A guisa de exemplo dessa tendéncia, os seguintes
arestos: RESP 837594/MG, DjU de 01.8.2006, 4° Turma, Rel. Min Jorge Scartezzini; RESP 687567/RS, DjU de 13.3.2006,
44 Turma, Rel. Min. César Asfor Rocha; RESP 596438/AM, DJU de 24.5.2004, 42 Turma, Rel. Min. Barros Monteiro;
RESP 555043/PA, D)U de 03.5.2004, 32 Turma, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito; RESP 575 166/PA, DjU de
05.4.2004, 4* Turma, Rel. Min. Ferando Gongalves; RESP 480617/SP, DJU de 29.3.2004, 3* Turma, Rel. Min Ari
Pargendler; RESP 577887/SP, DU de 29.3.2004, 4* Turma, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha; RESP 473127/MT, DJU de
25.02.2004, 4 Tirma, Rel. Min. Aldir Passarinho.
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Um dos casos de majorag3o pelo Superior Tribunal de Justica
do valor de indenizagdo do dano moral envolveu leses corporais
gravissimas produzidas por projétil de arma de fogo.?® O autor da
acdo, rapaz de vinte dois anos, estudante universitario, acompanha-
do de dois amigos, apoés ter o seu vefculo cercado por trés automé6-
veis, foi atingido por um tiro de pistola que, ap6s perfurar vérios or-
gdos, alojou-se em sua coluna, deixando-o paraplégico. O réu, co-
nhecido como “banqueiro” de “jogo do bicho”, fora condenado em
primeiro grau de jurisdi¢do ao pagamento de indenizagdo por dano
moral no valor correspondente a 600 saldrios mfnimos. Em sede de
embargos infringentes, o valor foi majorado para 1.000 salarios mf-
nimos. J4 em fase de recurso especial, a indenizacdo foi elevada
para 1.500 salarios mfnimos. Em seu voto, o Relator levou em consi-
deragdo “a situagdo econdmico-social das partes, a atividade ilicita
exercida pelo réu 22 recorrente, de ganho facil, o abalo fisico, psf-
quico e social sofrido pelo autor, o elevado grau da agressao, a au-
séncia de motivo e a natureza punitiva e inibidora que a indeniza-
¢do, no caso, deve ter”. Considerou, ainda, que “as leses decorre-
ram de conduta criminosa, de acentuado dolo, como se vivéssemos
em um Pafs sem leis e em estado de barbarie”.

Pode-se questlonar se, no caso apontado, a indenizagao por f' im
estabelecida seria suficiente para atuar como punigdo ao réu, mas, de
todo modo, fica clara a adogdo, pelo Superior Tribunal de Justica, de™
critérios punitivos na fixagdo da indenizagdo do dano moral.

Em outro julgamento,*® envolvendo lesdo corporal decorrente de
acidente de transito, majorou-se o valor da indenizagdo de 200 para
400 salarios mfnimos. Na fixagdo do quantum indenizatério, levou-se
em consideragdo “o grau de culpa e o porte econémico das partes”,
além da necessidade de desestimular a repeti¢do do ato ilicito.

A questdo n3o é encontradiga na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal. Assinale-se, contudo, a existéncia de decisdo
monocratica do Ministro Celso de Mello, referendando a tese do
caréter punitivo ou inibitério da indenizagio do dano moral, a /atere
de sua fungdo compensatdria. Enfatiza o Ministro “a necessaria cor-

16T), RESP 183508/5P, DJU de 5.2.2002, 4% Turma, Rel. Min. S4lvio de Figueiredo Teixeira
WST}, RESP 240441/MG, DJU de 25.4.2000, 4* Turma, Rel. Min. Silvio de Figueiredo Teixeira.
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relagdo entre o caréter punitivo da obrigagdo de indenizar (punitive
damages), de um lado, e a natureza compensatéria referente ao dever
de proceder a reparagdo patrimonial, de outro.”*

4. CRITICA A TESE MISTA OU FUNCIONAL

Criticavel na tese mista funcional, tal como exposta geralmente
pela doutrina, ¢ a idéia de que a indenizago do dano moral sempre
desempenhe as fungGes compensatéria e punitiva.

Nem todos os comportamentos causadores de dano moral s3o
passiveis de punig3o. Somente aqueles particularmente reprovaveis
dido ensejo a san¢do dessa natureza.’?

E possivel, por exemplo, que o dano moral tenha sido causado
sem culpa do agente, que, todavia responderia por estar inserido em
situacdo de responsabilidade objetiva. Em uma tal situaco n3o h4
que cogitar do caréter punitivo da indenizagao, que deve desempe-
nhar apenas fungdo compensatéria.

Do mesmo modo, no dmbito da responsabilidade subjetiva,
ndo ha razdo para atribuir carater punitivo a indenizag3o nos casos
em que o dano moral foi causado por culpa simples do ofensor.

Por outro lado, a generalizagdo da fungdo punitiva da indeni-
zagdo do dano moral acaba por anular ou, pelo menos, enfraque-
cer sensivelmente essa fungio que se busca imprimir 3 indeniza-
¢do. A invocagdo da fungdo punitiva da indenizag3o, ao fim e ao
cabo, torna-se um simples jargio, vazio de contetido. De nada adi-
anta o julgador mencionar, na fundamentagio da sentenga, que a
indenizagdo do dano moral deve atender as finalidades compen-
sat6ria e punitiva (é freqliente, também a alusio as fungdes pre-
ventiva, pedag6gica, exemplar e outras semelhantes), se nafixa-
¢do do montante indenizaté6rio ndo levou em consideracio critéri-
0s punitivos.

¥ STF, A1 455846, DJU de 21.10.2004. V. Informativo STF n° 364.

¥ Observe-se que ndo se esti a ignorar que, lecricamente, mesmo a indenizaglo de natureza reparatoria j4 traz,
de forma intinseca, certa carga punitiva ou dissuaséria, na medida em que impde 20 causador do dano um sacrificio
pecunidrio, embora equivalente, do ponto de vista econ8mico, ao interesse por ele lesado, Mas essa cargade
puniglo, inerente a qualquer forma de sangio jurfdica, & de pequena intensidade, justamente em razdo da
equivaléncia entre o dano e a indenizaglo.
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A indenizagdo punitiva deve ficar reservada para aquelas situ-
agbes nas quais o comportamento do lesante seja particularmente
reprovavel. Sera com os olhos voltados para o ofensor — mais do que
para a vitima e para o dano por esta sofrido — que o julgador ira
definir se é ou nao cabivel a indenizagdo punitiva.*

5. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA INDENIZACAO
PUNITIVA

Independentemente de qualquer previsdo legal, a indeniza-
¢do punitiva do dano moral é aplicavel em nosso ordenamento juri-
dico, porque retira seu fundamento diretamente de princfpio consti-
tucional. E no principio da dignidade humana, estabelecido no art.
1¢, inciso I, da Constituigdo Federal, que a indenizagdo punitiva
encontra sua base légico-juridica. A aplicagdo dessa forma especial
de sancgdo constitui, também, consectério logico do reconhecimen-
to constitucional dos direitos da personalidade e do direito a indeni-
zag3o do dano moral, encartados no art. 59, incisos V e X, da Cons-
tituic3o brasileira. Tais principios constitucionais, como mandados
de otimizagdo que sdo, ou seja, “normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possfvel”,** ao mesmo tempo que con-
sagram direitos de natureza fundamental, determinam ao operador
jurfdico que empregue todos os meios possfveis para a protecéo des-
ses direitos.

Para a protegdo e promog3o do princfpio da dignidade humana
e dos direitos da personalidade imp3e-se 0 emprego nio apenas do
ferramental previsto pelas normas infraconstitucionais, mas de todos
os meios héibeis ou necessérios para alcangar esse desiderato.®

3 Judith Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler falam em um “ofhar sobre o agente como fundamento da
técnica de punir” (gp. ¢, p. 17).

3 ALEXY, Robert. Teorfa de los derechos fundamentales, p. 86.

 Nessa direg30, o magistério de Antonio Siqueira: “No campo dos direitos da personalidade, constitucionalmente elevados
A categoria de direitos e garantias individuais, a interpretag o tradicional das normas de caréter infraconstitucional se
mostra insuficiente para criar um sisterna que, antes da fung3o reparadora dos danos causados, institua meios que atuem
de modo preventivo, de desestimulo a ataques A esfera juridica de outrem.” (SIQUEIRA, Antonio Cesar Rocha Antunesde.
~A reparabilidade dos danos nio-patrimoniais: em busca de uma aritesiologla® (trabatho inéditol, p. 41). Qautor alerta para
a necessidade de “compatibilizago de novas técnicas para, em uma correta interpretaco da vontade do legislador
constitucional, atingirmos novo estégio de aplicagto das normas Infraconstitucionals, propiciando meios adequados
efetiva protego dos direitos inerentes A personalidade.” (‘bidem, p. 42).
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A indenizagdo punitiva surge, no sistema jurfdico vigente, ndo
apenas como reagao legftima e eficaz contra a lesio e a ameaga de
lesdo a principios constitucionais da mais alta linhagem, mas como
medida necesséria para a efetiva proteg3o desses princfpios. Com
efeito, ndo é possivel, em certos casos, conferir efetiva protecio
dignidade humana e aos direitos da personalidade se nao através da
imposi¢do de uma sangdo que constitua fator de desestfmulo ou
dissuasdo de condutas semelhantes do ofensor, ou de terceiros que
pudessem se comportar de forma igualmente reprovavel. N3o é
possfvel contar apenas com a lei penal e com penas pablicas para
prevenir a prética de atentados aos direitos da personalidade. A lei
tipicamente penal ndo tem como prever, em tipos delituosos fecha-
dos, todos os fatos que podem gerar danos injustos, razio pela qual
muitas ofensas a dignidade humana e a direitos da personalidade
constituem indiferentes penais e, por conseguinte, escapam do al-
cance da justica criminal. Além disso, por razées diversas, nem sem-
pre a sangdo propriamente penal, oriunda de uma sentenca penal
condenatéria, se mostra suficiente como forma de prevencio de ili-
citos. Nesse contexto, a indenizagdo punitiva constitui instrumento
indispensavel para a preveng3o de danos aos direitos personalissimos.

6. PRESSUPOSTOS DA INDENIZACAO PUNITIVA

A aplicagao da indenizag3o punitiva tem como pressupostos a
ocorréncia de um dano moral e a culpa grave do ofensor. Pressupos-
to autdnomo seria a existéncia de lucro ilfcito do lesante.

Dano moral - Exigfvel a ocorréncia de dano moral, entendi-
do este como a ofensa a algum dos direitos da personalidade. A apli-
cagao da indenizagdo punitiva, independentemente de previsio le-
gal, é possivel quando configurada a lesdo a algum dos atributos
inerentes a pessoa humana ou a ofensa ao algum dos direitos
correlatos da pessoa jurfdica. A san¢do, como se viu, extrai seu fun-
damento diretamente dos princfpios constitucionais da dignidade
humana e da protegio dos direitos ou atributos da personalidade.

No nosso ordenamento jurfdico e nos da grande maioria dos
paises integrantes da familia do civi/ law, a aplicagdo da indeniza-
¢3o punitiva em relag3o ao dano material encontra obstaculos de

148 Revista da EMER), v. 9, n® 36, 2006



dificil superagdo. O primeiro é a falta de regra expressa a contem-
plar essa modalidade de sang3o no dmbito do dano material. O se-
gundo é a existéncia da tradicional regra de que a indenizagédo se
mede pela extensdo do dano (aplicavel exclusivamente ao dano
material, uma vez que o dano moral que ndo tem como ser econo-
micamente mensurado).

No que concerne ao dano moral essas questdes juridicas sio
superaveis com menos dificuldades. Como sustentado anteriormen-
te, a falta de regra expressa que preveja a indenizagdo punitiva néo
constitui 6bice 2 aplicagdo dessa espécie de sangao, que encontra
seu fundamento em principios constitucionais garantidores de direi-
tos situados no centro do ordenamento jurfdico. A consagragao cons-
titucional do principio da dignidade humana e dos direitos da perso-
nalidade ndo apenas legitima, mas impGe o emprego da indeniza-
¢do punitiva como resposta jurfdica necessaria contra o ataque a
tais direitos.

Culpa grave do ofensor — Tradicionalmente, para a responsa-
bilizag3o civil, ndo importa o grau de culpa (/ato sensu) do agente.
Seja a conduta dolosa ou decorrente de culpa (grave, leve ou
levissima), o dever de indenizar subsiste em igual proporgdo,* pois,
como ja se viu, a indenizagdo é medida pela extensdo do dano,
admitindo-se a redugdo daquela somente quando o juiz a conside-
rar desproporcional em relagdo a este.

Para a aplicag3o da indenizagdo punitiva, ao contrério, é fun-
damental estabelecer o grau de culpa (/ato sensu) da conduta do

* Neste sentido, o ensino de Silvio RODRIGUES (Direito Civil, v. 4, p. 161): “Adisting3o entre dolo e culpa, bem
como entre os graus de culpa, de um certo modo perde sua oportunidade. Isso porgue, quer haja dolo, quer haja
culpa grave, leve ou levissima, o dever de reparar se manifesta com igual veeméncia, pois o legislador parece ter
adotado a norma remana segundo a qual /n Lex Aquilia et levissima culpa venit. Ou seja, dentro da
responsabilidade aquiliana, ainda que seja levissima a culpa do agente causador do dano, cumpre-lhe indenizar a
vitima. (...) Ora, como a indenizag3o deve ser 0 mais possivel completa, posto que indenizar significa tornar indene
avitima, o agente causador do dano, em iese, tem a obrigagdo de repara-lo integralmente, quer tenha agido com
dalo, quer com culpa levissima.” De igual teor o magistério de Sergio CAVALIERI FILHO (gp. ait, p. 58): *Diferentemente
do Direito Penal, o Cédigo Civil, de regra, equipara a culpa ao dolo para fins de reparagaa do dano, e ndo faz
disting30 entre os graus de culpa. Ainda que levissima, a culpa obriga a indenizar - in lege aquilea et levissima
culpa venit -, medindo-se a indeniza¢lo nlo pela gravidade da culpa, mas pela’ extensio do dano.” Com a
incluso da culpa levfssima como fundamento da responsabilidade civil no concorda Maria Celina Bodin de
Moraes{op. cit., p. 216), para quem: *(...) a diligéncia normal, 20 se reconduzir 20 standzrdmédio, configura o modelo
de canduta profissional esperado, nlo parecendo nem possivel nem razoivel manter-se uma exigéncia acima do
standardno mbito da concepgdo normativa da culpa.”
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agente.”” Essa espécie de san¢do deve, em linha de principio, ser
reservada apenas aos casos de dano moral decorrentes de dolo ou
culpa grave, nos quais o comportamento do agente se afigura especi-
almente reprovavel ou merecedor de censura. Com efeito, a indeni-
zagado com carater de pena deve ser aplicada quando patenteado que
o ilicito foi praticado com intengdo lesiva ou, ao menos, com despre-
zo ou indiferenga pelo direito alheio. E nessas situagées que a indeni-
zag¢do punitiva encontra campo fértil para exercer a sua fungdo
dissuasoria, que obijetiva prevenir a prética de outros ilicitos contra
direitos.da personalidade. Tomando de empréstimo expressiao empre-
gada por lhering, s6 nos casos em que a propria pessoa fosse “pisoteada
juntamente com o seu direito” é que a indenizagio punitiva se justifi-
caria, como forma de auto-afirmagdo da personalidade.®

Por dolo, entenda-se a conduta dirigida de forma consciente a
producdo de determinado resultado lesivo, que pode ser almejado
pelo agente (dolo direto) ou simplesmente aceito por ele (dolo indi-
reto ou eventual). A conduta intencionalmente dirigida 4 produgio
do dano é merecedora de reagio juridica mais 4spera. Nio depen-
de, para a sua caracterizag3o, de intengio maligna, de provocagio
do mal pelo mal, basta a consciéncia e a vontade dirigida a produ-
¢do do resultado lesivo. O mébil do agente pode ser nio o de preju-
dicar, mas o de obter um beneficio para si.3* Configura-se a conduta
intencional ainda quando o- agente lamente o resultado que, toda-
via, vem a alcangar com consciéncia e vontade.

A culpa grave é aquela “decorrente da imprudéncia ou negli-
géncia grosseira”,*® em que o agente atua com “grosseira falta de

V A relevancia da gravidade da culpa para a nog3o de indenizagao punitiva é assinalada por Matilde Zavala de
GONZALEZ (op. cit, p. 371): *(...) a gravidade da culpa (ou a mediag3o de dolo) de quem causa danos graves pode
servir de base auma indenizago punitiva, que exceda a imponincia dos prejufzos causados.”

P IHERING, Rudolf Von. A luta pelo Direito, p. 40, nota 5.

» Como observa Carlos Gustavo VALLESPINOS (*Acciones civiles por accidentes o enfermedades del rabajo”.
Responsabilidad por dafios en el tercer milenio. 1997, p. 585): “O ladrao rouba no porque queira causar dano
avitima, mas para enriquecer.” Na doutrina francesa, MAZEAUD e TUNC cbservam que: “O comerciante gue
realiza um ato de concorréncia desleal n3o trata de prejudicar ‘gratuitamente’ a seus concorrentes: esta claro que
o que busca é enriquecer-se. Sua falta, nio obstante, segue sendo intencional; porque o dano que causou foi desejado
como meio, para ele, de realizar certo enriquecimento.” (MAZEAUD, H. L.; TUNC, A. Tratado Teérico y Prictico
de la Respansabilidad Civil Delictual y Contractual, I, v. 2, item 413, p. 61).

“©RODRIGUES, Silvio. Op. cit., p. 160.
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cautela”.*' A doutrina pétria comumente identifica a culpa grave
com a culpa consciente, em gue o agente prevé a possibilidade da
ocorréncia do resultado, acreditando sinceramente que este ndo ocor-
rera. Todavia, essa identificagio nio se afigura correta. Pode haver
culpa grave sem previsao da ocorréncia do resultado. € bastante,
para a sua caracterizagdo, a inobserviancia do dever minimo de
cuidado que a todos incumbe.** O agente se conduz sem atengao
para as cautelas mais comezinhas.

A maior gravidade da culpa pode decorrer da reiteragao da con-
duta do agente ou da circunstincia de constituir um padrdo de conduta
negligente. Assim, embora o ato lesivo, isoladamente considerado, pu-
desse ser configurador de culpa leve, deve ser tido como caracterizador
de culpa grave, por estar inserido em um padrdo de comportamento
culposo do agente. £ o caso de empresas que ndo se prescupam em
aperfeicoar seus produtos e servigos, a despeito da reiteracao dos da-
nos causados aos consumidores em decorréncia de defeitos apresenta-
dos por esses produtos ou na prestagdo desses servigos.

Insuficiente para ensejar a aplicagdo da indenizagdo punitiva é
a culpa leve, caracterizada pela falta de observancia da prudéncia
ordinaria, exigivel do homem médio nas circunstancias concretas em
que o fato ocorreu.** Com mais razao, essa forma de sangdo € incabivel
em caso de culpa levissima, configurada pela falta de observancia de
um cuidado extraordinario, proprio de um homem prudentissimo.*

A obtencdo de lucro com o ato ilicito — Uma das finalida-
des da indenizagao punitiva é a de impedir o lesante de lucrar com
o ilicito. Esse é o entendimento de Matilde Zavala de Gonzalez,
para quem a “obtencdo de beneficios econémicos como motivo do

“ CAVAUER! FILHO, Sergio. Op. cit.,p. 57.

12 € o entendimento de Maria Celina Badin de Moraes, para quem a cuilpa grave “ocarre quando ha violagio da
diligéncia minima” (MORAES, M. C. B. de. Danas 3 pessoa humana, p. 216).

+' Segundo Maria Celina Bodin de Martaes, a culpa leve consiste "na violagdo da diligéncia razodvel, normal,
comum, embora relativizada” (ibiderd, Para Sergio Cavalieri Filho: “Havera culpa leve se a falta puder ser evitada
com ateng o ordinria, com o cuidado proprio do homem comum, de um bonus pater familias.” (CAVALIERI
FILHO, 5. Op. cit., p. 58).

* Ainda de acordo com o magistério de Maria Celina, a culpa levissima se d4 “com a inobservincia da maxima
diligéncia” (MORAES, M. C. B. de. Op. ci., p. 216). Na licio de Cavalieri: “a culpa levissima caracteriza-se pela faita
de atenglo extraordindria, pela auséncia de habilidade especial ou conhecimento singular” (CAVALIERI FILHO,
Sergio. Op. cit., p. 58).
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ato ilfcito” constitui o pressuposto primordial da indenizagao puniti-
va,* a sua verdadeira razdo de ser: “Este requisito se discute, mas
nos parece inexoravel pois brinda a principal razio de ser da insti-
tuigdo: a indenizagio punitiva tende a eliminar ou desmantelar aque-
les frutos da arvore envenenada.”*

Na verdade, a obtengio de lucro ilicito por parte do agente
ndo deve ser tida como pressuposto indispensavel da indenizagio
punitiva. Com efeito, esta espécie de indenizagio é aplicavel em
outras situagdes, nas quais ndo se configura essa circunstincia fatica.
Nao ha davida, no entanto, de que, uma vez presente um ganho
ilegitimo como conseqiiéncia do ato ilicito, a indenizacido punitiva
é cabivel independentemente da gravidade da culpa do agente.

Imagine-se que, em determinadas situagées, o dano moral pode
decorrer de culpa simples. A despeito da auséncia de intengdo lesi-
va ou da especial reprovabilidade da conduta lesiva, o agente, em
conseqiiéncia do ilicito praticado, vem a obter lucro. Nio é razoa-
vel que o agente possa manter essa vantagem ilicitamente obtida a
custa da lesdo a bem integrante da esfera nio patrimonial de ou-
trem. Aqui, embora ausente o requisito da culpa grave, a indeniza-
3o punitiva deve ser aplicada para restabelecer o imperativo ético
que permeia a ordem juridica. A existéncia de lucro ilicito constitui,
assim, pressuposto da indenizagdo punitiva independente da culpa
grave.

Mesmo no tocante ao dano material, embora a regra seja a de
que a indenizagdo se mede pela extensdo do dano, seria aplicavel
indenizagao de caréter punitivo com a finalidade de impedir o lucro
ilicito do agente, pelo menos nos casos em que se entendesse
incabfvel a actio de in rem verso. Vale aqui a maxima: “Nemo ex
delicto suo lucretur’ Com efeito, a ninguém é dado obter proveito
com um ato ilicito. Trata-se de principio geral ndo escrito que decor-

*Os demais pressupostos, segundo Zavalade Gonzalez, seriam a “causagdo de um dano™ e a “grave antijuridicidade
da conduta danosa” (ap. o, p. 580).

“GONZALEZ, M. Z. de. /dem, p. S81. Ver, também, GONZALEZ, M. Z. de; ZAVALA. R. M. G, “Indemnizacién
punitiva”. i Respansabilidad por dadtos en el tercer milenio, p. 191.

7 “Ninguém pade lucrar com o préprio delito.”
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re do imperativo de justica que informa todo o ordenamento juridi-
co, a partir da Constituicdo Federal, que em seu art. 32, |, coloca a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria dentre os obje-
tivos fundamentais da Repblica. Assim, a existéncia de lucro ilicito
constituiria pressuposto independente da indenizagao punitiva, a dis-
pensar a propria ocorréncia de dano moral.

7. AS FINALIDADES DA INDENIZACAO PUNITIVA

A indeniza¢3o punitiva atende a dois propositos bem definidos
que a apartam da indenizagdo de natureza compensatdria: a puni-
c3o (no sentido de retribuigo) e a prevengao (por meio de dissuasao).
Essas duas finalidades estdo intensamente interligadas e constituem
como que as duas faces de uma moeda: a punigao tende a prevenir.

Punicio (retribuigao) — Como a prépria denominagao suge-
re, a indenizac3o punitiva exerce o papel de punigdo de condutas
graves. Partindo de um juizo de valor em relagdo ao comportamen-
to do agente, é atribuida a este uma san¢do pecuniaria que atua
como retribuigdo pelo dano injustamente causado a vitima. O que
distingue a indenizagdo punitiva da indenizagao compensatéria é
justamente a circunstancia de que, na primeira, a fixagdo do mon-
tante leva em consideragio a gravidade do comportamento do
ofensor, enquanto, na segunda, o quantum é estabelecido com base
na gravidade do dano sofrido pelo lesado.

Ao mudar o foco da figura da vitima para a do agressor, a inde-
nizagao punitiva atende a um /mperativo ético, porque possibilita a
realizagdo de um juizo valorativo diferenciado para comportamen-
tos merecedores de diferente censura. Atribuindo importéncia a con-
duta do ofensor, e nio apenas  conseqiiéncia sofrida pela vitima,
distingue um comportamento mais reprovavel de um menos repro-
vavel. Introduz, desse modo, um critério de justica no ambito da
responsabilidade civil.

Imaginem-se dois acidentes de transito, o primeiro, causado
por motorista que tem habilitagdo ha anos, sem uma dnica infracdo,
que dirigia em velocidade compativel com o local, mas, por
inexplicavel impericia na mudanga de marchas, perdeu o controle
do automével em uma curva e colidiu com outro veiculo. O moto-
rista prontamente socorre a vitima, levando-a ao hospital, dando-lhe
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toda a assisténcia necessaria e demonstrando grande consternacio
com o ocorrido.

O segundo acidente é causado por motorista que, apés ingerir
bebida alcodlica em quantidade acima da permitida pelas leis de
transito, dirigia seu automével em rua movimentada, em excesso
de velocidade, apostando corrida com outro veiculo, o que fez com
que perdesse o controle e atingisse um terceiro automével. Apés o
acidente, o motorista tenta se evadir do local sem prestar auxilio 3
vitima, s6 ndo o conseguindo porque ¢ alcangado pela policia. Em
nenhum momento o motorista causador do acidente demonstra ar-
rependimento, e até manifesta indiferenca pelo ocorrido.

Assumindo que as vitimas de ambos os acidentes hipotéticos
sofreram lesdes igualmente graves e abstraindo qualquer outra pos-
sivel diferenca relevante entre as situages, atentaria contra o senso
comum condenar os dois motoristas ao pagamento de igual valor de
indenizagdo por dano moral. Repugnaria ao sentimento de justica
atribuir igual peso a condutas tao desiguais, porque tio diferente-
mente censuraveis. Fossem os fatos, ainda por hipotese, julgados na
mesma época pelo mesmo juiz, provavelmente seriam fixados va-
lores indenizatérios diferentes, em atengao 2 distinta reprovabilidade
das condutas dos motoristas ou a diferente intensidade da culpa de
cada um. '

Para robustecer a idéia que se deseja transmitir, poderiam ser
confrontadas situagSes ainda mais extremadas uma da outra, como
a de um dano moral causado culposamente em comparacio com a
de um dano moral de igual gravidade, mas causado dolosamente.
Retome-se o primeiro exemplo hipotético, de um acidente de transi-
to no qual o condutor do veiculo foi responsavel por impericia, acres-
centando-se que a vitima, como resultado do evento, sofreu lesses
graves. Compare-se agora essa situagio com outra, na qual uma
pessoa, treinada em artes marciais, dolosamente agride outra por
tras e, mesmo depois de fazé-la perder os sentidos, continua a agre-
di-la a socos e pontapés, vindo a causar-lhe lesdes tio graves quanto
as ocorridas na hipétese anterior. E induvidoso que a conduta do
segundo agente é mais grave que a do primeiro e, por isso, deve ele
arcar com indenizagdo por dano moral de valor consideravelmente
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superior, a despeito de as vitimas, nas duas hipéteses, terem sofrido
lesdes equivalentes.

De feito, repugna ao senso comum que, diante de les6es causa-
das por comportamentos tdo marcadamente diferenciados no que diz
respeito 3 sua reprovabilidade a resposta juridica tenha a mesma di-
mensdo. Dificilmente um juiz, apreciando os dois casos, fixaria mon-
tantes indenizatérios iguais. E ndo se diga que a imposigao de uma
quantia mais elevada para a agress3o dolosa seja motivada pelo maior
sofrimento que uma agressdo dessa natureza cause a vitima. Isso se-
ria sofismar, inserindo um elemento ad hoc, qual seja, um plus de
sofrimento da vitima em razio da natureza da agdo do autor do dano,
elemento que &, além de tudo, de dificil ou até impossivel comprova-
¢30. O que impde uma reagdo juridica mais intensa ao segundo dano
é a maior reprovabilidade da conduta do agente que o causou.

A imposigao de sangées diferenciadas para casos de distinta
reprovabilidade nada mais representa que uma particular aplicagdo
do principio constitucional da isonomia, que imp6e nao apenas tra-
tar igualmente os iguais, mas também tratar desigualmente os desi-
guais, na medida de suas desigualdades. A imposicio de indeniza-
coes idénticas para danos iguais, mas causados por condutas tao
distanciadas em termos de reprovabilidade, constitui afronta ao prin-
cipio constitucional da igualdade e ao senso comum de justica.

Prevencdo (dissuasio) - A fungio preventiva (ou dissuaséria)
constitui, talvez, a principal e mais importante das finalidades da
indenizagdo punitiva. Essa modalidade de indenizagio desempe-
nha importante papel em situagdes de natureza excepcional, nas
quais a indenizagdo compensatéria ndo constituiria resposta juridi-
ca socialmente eficaz. £ o que ocorre quando determinada soma,
embora considerada suficiente para atenuar o constrangimento de-
corrente do dano moral, é de insignificante expressdo econémica
para o ofensor, que, por essa razdo, nio se vé convencido de que
nio deve praticar atos lesivos iguais ou semelhantes; antes, vé-se
estimulado a reiterar seu comportamento censuravel. A indeniza-
¢30 compensatbria, nesse contexto, funcionaria como o medicamento
que ataca os sintomas sem combater a propria doenga, trazendo
uma falsa sensagdo de cura, pois a doenga persiste e volta cada vez
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mais forte, acabando por se tornar imune ao ataque. A relativa debi-
lidade econdmica da sancio imposta concretamente reduz a
imperatividade do ordenamento juridico, eliminando a coercibilidade
caracteristica das normas juridicas.

A indenizag3o punitiva busca, através do incremento da
sancao pecunidria, a eliminagio de comportamentos que nido
se intimidam com a indenizagao compensatéria. Objetiva, des-
se modo, restabelecer a imperatividade do ordenamento juridi-
co, cujas regras devem ser obedecidas, se nio pela consciéncia
moral da importancia do cumprimento do dever, ao menos pelo
temor da imposi¢do de sancdes efetivamente desconfortaveis
em caso de descumprimento. Impede, assim, que a reparagio
se torne um preco, conhecido previamente, que o agente esteja
disposto a pagar para poder violar o direito alheio. Afinal, como
observa José de Oliveira Ascensio:*® “A ordem juridica nio se
cifra num catélogo de condutas que se apresentam a disposi¢ao
dos destinatarios, de tal modo que estes, pesando as suas conse-
quiéncias (confrontando a dor de ser punidos se roubarem com a
dor de se privarem das coisas alheias, por exemplo), escolham
indiferentemente o que mais vantajoso se lhes apresente. Impli-
ca antes uma pretensdo de aplicacio incondicional.”

O emprego de uma sangdo pecunisria como forma de
desestimular a prética ou a reiteracio de comportamentos ilicitos,
anti-sociais, lesivos aos direitos da personalidade, atende a um an-
seio geral de protecdo da dignidade humana em uma época em que
o individuo se vé imprensado, comprimido por interesses econdmi-
cos, sempre colocados em primeiro plano. Como observa Carlos
Alberto Bittar, em licio cada vez mais atual: “(...) em momento em
que crises de valores e de perspectivas assolam a humanidade, fa-
zendo recrudescer as diferentes formas de violéncia, esse
posicionamento constitui s6lida barreira juridica a atitudes ou a con-
dutas incondizentes com os padrdes éticos médios da sociedade.
De fato, a exacerbacio da sangdo pecunidria é féormula que atende
as graves conseqiiéncias que de atentados 3 moralidade individual

“ASCENSAO, fosé de Oliveira. O Direito. Introdugdo e teoria geral, p. 56.
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ou social podem advir. Mister se faz que imperem o respeito huma-
no e a consideragio social, como elementos necessarios para a vida
em comunidade.” :

Os opositores da indenizagao punitiva poderiam argumentar
que ndo importa, juridicamente, que a indenizag3o reparatéria/com-
pensatdria ndo seja habil para exercer suficiente atividade dissuaséria
de condutas danosas, desde que ela desempenhe o seu papel de
transferir, da vitima para o agressor, os prejuizos decorrentes da con-
duta deste. A tal ponderagido Alejandro Atilio Taraborreli e Eduardo
Omar Magri respondem, com propriedade, .que a responsabilidade
civil € um sistema de carater complexo de onde confluem varias
finalidades sociais que ndo se esgotam na mera fungio compensa-
toria. Além disso, a lesao a qualquer bem da vida empobrece a soci-
edade em seu conjunto, sem que isso seja necessariamente evitado
pela translagio dos custos entre os integrantes da sociedade. Acres-
centam os autores que, embora comumente a s6 obrigag3o de inde-
nizar constitua, de um lado, situagdo suficientemente desagradavel
e traumatica para garantir que o causador do dano nio voltara a
incorrer na mesma falta e, de outro, sirva de exemplo para a comu-
nidade, essa relagdo compensagio-dissuasio é meramente contin-
gente.*

Eliminagdo do lucro ilicito — Um papel eventual, mas de
grande relevo, que a indenizagdo punitiva desempenharia é o de
impedir o lucro ilicito do ofensor. A indenizagio compensatéria, con-
quanto tenha aptidao para consolar ou compensar a vitima, nio se
preocupa em eliminar a possivel vantagem obtida pelo ofensor com
a pratica do ato ilfcito, o que transforma alguns atos lesivos em um
“bom negécio” do ponto de vista econdmico.

Muitos jornais e periddicos trazem, como principal atrativo, a
publicacao de noticias sobre a vida privada de celebridades, muitas
vezes recorrendo a fontes ndo confidveis ou, simplesmente, criando
ou reproduzindo noticias falsas, algumas delas escandalosas. Dessa

“TARABORRELI, A. A.; MAGRI, E. O. "Acerca de fos Punitive Damages. Anilisis Econdmico del instinuta”, Bisponivel
em: <hiipzpmww.bighen.omgpublicacionesicastellana/catedry/acerca_de. los_punitive_ damages.him> Acesso em
28maio 2003.
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forma, obtém seus lucros as custas da honra alheia e da invasio da
privacidade.

Alguns programas de televisio aumentam seus fndices de au-
diéncia com a abusiva, incdmoda e, por vezes, vexatéria exposi¢io
do nome e da imagem alheios. '

Na grande maioria desses casos de uso indevido de imagem o
ofensor obtém consideravel lucro, mesmo depois de imposta a inde-
nizagdo do dano moral e de reparado o dano material (este, usual-
mente, na forma de lucros cessantes, representados por uma esti-
mativa quase sempre imprecisa do valor de mercado da imagem
abusivamente utilizada).

Nestes casos, a classica nogdo de reparagao civil, pela qual a
reparagdo € medida pela extensdo do dano sofrido, propiciaria ao
ofensor lucrar com sua atividade ilicita, em franca violagdo ao prin-
cipio de que a ninguém é dado beneficiar-se da propria torpeza. Ja a
indenizagdo punitiva, ao impedir o lucro do oferisor com a lesio,
recupera, para a responsabilidade civil, a nogdo de eticidade.

Pizarro, apontando as finalidades assinaladas pela doutrina e
pela jurisprudéncia para a indenizagio punitiva, coloca em relevo o
papel que essa sangdo tem de obstar o lucro ilicito: “Em nossa opi-
nido, os denominados danos punitivos podem constituir um instru-
mento 0til, embora aperfeigoavel, para desmantelar os efeitos de
certos ilicitos. Estamos convencidos de que as vias ressarcitorias nem
sempre sdo adequadas para tal fim, principalmente naquelas hipé-
teses nas quais o ofensor obtém um beneficio buscado através da
prética do ilicito, ainda depois de pagas as indenizagées pertinen-
tes.”s0

Zavala de Gonzalez, indo ainda mais longe, aponta a elimi-
nacao dos beneficios injustamente obtidos com a atividade danosa
como o objetivo nuclear a partir do qual devem projetar-se a
valorag@o e os efeitos juridicos da indenizagdo punitiva, que, segun-

$PIZARRO, R. D. Op. cit, p. 383. Acrescenta o autor que n2o apenas em caso de lucro ilicito do ofensor tem
cabimento a indenizagdo punitiva: “Tamhém se justifica a procedéncia de punigdes pecunidnias civis ante certas
candutas graves, pelo menosprezo do ofensor quanto ao resultado e pelas conseqUiéncias qure gera seu agir, ainda
quando no caso concreto possa ndo ler mediado beneficio econdmico derivado doilicito.”
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do a autora, mais do que punitiva é uma “indenizagio eliminatéria
de lucros ilicitos”.5!

Refletindo sobre hipdteses nas quais da ofensa a direito imaterial
surge para o ofensor proveito econdmico, Antonio Cesar Rocha
Antunes de Siqueira defende o emprego de indenizagdo com cara-
ter punitivo, para impedir o que constituiria “um inegéavel enriqueci-
mento ilicito, de todo reprovado pelo direito”.52

Preservacdo da liberdade contratual - Para alcangar um
ganho, algumas empresas n3o hesitam em desconsiderar contratos,
certas de que a sangdo reparatdria que eventualmente lhes sera im-
posta configura um prego mais do que satisfatério pela possibilidade
de obter unilateralmente um bem que deveria depender do consenti-
mento de outrem. Desrespeitam a liberdade contratual, violando a
liberdade de nao contratar e de negociar as bases do contrato, e trans-
formam a responsabilidade civil em uma ilegitima forma de expropri-
acao privada de um bem pelo preco de mercado deste, com a vanta-
gem, para o ofensor, de que esse prego sera pago de forma diferida,
ao final de um longo processo judicial. O emprego da indenizagio
punitiva, aqui também, retira o atrativo econdmico que a violagio da
esfera juridica alheia apresentava. Esta finalidade da indenizagio
punitiva ndo escapou a Julio Manuel Vieira Gomes: “Modernamente,
acentua-se, ainda, a tendéncia de justificar os punitive damages pelo
perigo que, de outro modo, a responsabilidade civil acarreta de tornar
indiferente ou neutra a escolha entre obter um consentimento (atra-
vés de um contrato) do titular de um bem para a sua utilizago ou, ao
invés, realizar uma apropriagdo deliberada desse bem, na conscién-
cia de que, posteriormente, apenas se tera de pagar a titulo de indeni-
zagao o valor de mercado do referido bem. Reaparece, nesta sede, o
problema, por varias vezes j& mencionado, de a responsabilidade ci-
vil se converter, freqiientemente, numa espécie de expropriacio, em
beneficio privado, realizada pelo preco de mercado.”

* GONZALEZ, M. Z.de. Op. cit., p. 579.
* SIQUEIRA, Antonio Cesar Rocha Antunesde. Op. cit. p. 61.

Y GOMES, J. M. V. O conceito de enriguecimento, o enriquecimento forcado e os vérios paradigmas do
enriquecimento sem causa, p. 742.
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A invas3o da esfera juridica alheia exclui do titular do bem
usurpado a possibilidade de decidir se pretende ou n3o aliena-lo
e lhe retira a condi¢3o de determinar quando, como e para quem
o seu bem seria cedido. A responsabilidade civil, nesta perspecti-
va, constituiria como que um atalho, que evita o caminho’
contratual, configurando uma espécie de “curto-circuito do con-
trato”.>

Jalio Manuel Vieira Gomes, citando Paolo Gallo, alerta para
“o perigo de converter o contrato e a responsabilidade civil em duas
realidades perfeitamente fungiveis”, o que ocorreria se 0 montante
fixado a titulo de indenizagdo do dano tivesse de corresponder per-
feitamente ao que, presumivelmente, seria necessério desembolsar
para obter o prévio consenso contratual.®

Antonio Cesar Rocha Antunes de Siqueira também identificou
o problema, observando que, “se uma pessoa pouco escrupulosa
pode invadir a esfera de protecio juridica de alguém de forma injus-
ta, ilicitamente utilizando os direitos daquele em proveito préprio,
tendo apenas como resultado a obrigagdo de pagamento de impor-
tancia correspondente a um normal negocio juridico, ndo mais seria
necesséria a autorizagao do titular do direito, pois as conseqiiéncias
fatica e econdmica seriam as mesmas” .3

A indenizago punitiva, nesse contexto, aparece como forma
de garantir mais eficazmente a autonomia negocial,’’
desestimulando a interferéncia indevida na esfera juridica alheia.

Manutencgado do equilibrio das relagées de consumo -
Nas relacées de consumo, onde sdo freqiientes as condutas ilicitas

* thiclem, p. 755.

5 thidemn, nota 1.189. O autor reproduz o seguinte exemplo de Paolo Gallo: “(...) quem deseja comer uma magatem
aopgio entre compré-la, pagando o prego contratualmente acordado, ou colhé-la no seu ramo e comé-la, devendo,
apenas, depois, entregar a0 seu proprietrio uma sama igual ao preco de mercado da mag3, a titulo de ressarcimento
do dano.” Pondera que, deste modo, se desemboca “numa consagragdo, de facto, do direito a expropriagdo
privada pelo preco de mercado, e numa salugio que toma quase indiferente a escalha entre a via contratual e a
delitual. E nao & por acaso, camo GALLO observa, que a afirmago de que a responsabilidade civil tem uma fungio
exclusivamente ressarcitdria conduziu a ‘uma notivel aproximagao entre o contrato € a responsabilidade civil’, e
A sohreposigao dos respectivos principios” (7biden).

“SIQUEIRA, Antonio Cesar Rocha Antunes de. Op.cit., p. 42.
% tbidern, p. 758.
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movidas pelo intuito de lucro, a indeniza¢io punitiva pode revelar-
se instrumento de grande eficicia.

Alguns fornecedores, para elevar sua margem de lucros, dei-
xam de investir em mecanismos de prevengdo e controle de quali-
dade mais rigorosos sobre os servigos prestados, enquanto outros
colocam no mercado produtos de qualidade inferior ou que n3o aten-
dem a determinados padrdes de seguranca, preferindo arcar com a
reparacdo de danos causados aos consumidores, na certeza de que
os valores indenizatérios serdo muito inferiores ao investimento que
teriam de realizar para o aperfeicoamento de seus produtos e servi-
¢os. Nesse célculo, levam em conta a circunstancia de que muitas
vitimas de danos decorrentes de fato do produto ou do servigo dei-
xam de ir & juizo, por razdes variadas, que vao da dificuldade em
identificar o responsavel pelo dano A falta de disposicio para en-
frentar um processo judicial, com seus gastos, retardamentos e to-
das as suas vicissitudes. Além disso, os grandes fornecedores, por
serem litigantes habituais, normalmente contam com um corpo de
advogados preparados e especializados, o que também contribui
para a redugao dos valores indenizatérios. As pessoas fisicas e as
empresas orientam-se, entdo, por uma “racionalidade estritamente
econdmica”,*® pautando-se pelo resultado de uma relacio custofbe-
neficio do seu comportamento em detrimento da lei e do direito alheio.
Nao ¢é dificil perceber por que a sangdo meramente compensatéria
ndo se mostra suficiente para compelir os fornecedores a melhorar a
qualidade de seus produtos ou aprimorar os seus servicos.

Conforme observa Ramén Daniel Pizarro,*® produtores e forne-
cedores, com freqiiéncia, por descumprimento de seus deveres legais
e de suas obrigagbes contratuais, causam danos aos consumidores,
sem preocupagao com as conseqiiéncias de seus atos, porque os da-
nos causados sdo de pequena expressdo econdmica em relacdo ao
conjunto de negécios realizados e porque o nimero de consumidores
que efetivamente irdo a jufzo postular uma reparacio quase sempre
serd menor do que o daqueles que, por razées diversas, nio o fario.

¥ GOMES, ). M. V. Op. cit. p. 739,
“PIZARRO, R. D. Daiio maral, p. 383.

Revista da EMER), v. 9, n® 36, 2006 161



A indenizagdo punitiva rompe com essa perversa equagao,
atuando como forma de impedir o lesante de se beneficiar ou lucrar
com o dano causado ou de encontrar, na sangdo meramente com-
pensat6ria, um prego conveniente, que ele esta disposto a pagar para
praticar a conduta potencialmente lesiva ou nao tomar as medidas
necessarias para impedir o dano.

A sancdo pecuniiria aparece, portanto, como fator de
reequilibrio do mercado, por entregar aos consumidores, que consti-
tuem a parte sempre mais vulneravel na relagio de consumo, ins-
trumento que lhes estimularia a agir contra atos lesivos de seus di-
reitos. De outra parte, a indenizagdo punitiva compeliria produtores
e fornecedores a colocar no mercado produtos mais seguros e ade-
quados ao consumo, assim como a prestar servi¢os mais eficientes.

Aludindo a conduta freqiiente de bancos que incluem
indevidamente o nome de correntistas e terceiros em cadastros de
devedores inadimplentes, Araken de Assis destaca a importancia da
indenizacdo com caréter de punigdo, para prevenir o cometimento
de novos ilicitos: “A prudéncia consistird em punir moderadamente
o ofensor, para que o ilicito ndo se torne, a este titulo, causa de ruina
completa. Mas, em nenhuma hipétese, devera se mostrar compla-
cente com o ofensor contumaz, que amitde reitera ilicitos analogos
(...) € 0 caso das empresas de banco que, com indiferenca cruel,
consignam informagdes negativas sobre seus clientes e devedores
em cadastros que vedam ou tolhem o acesso ao crédito e, posterior-
mente, se desculpam com pretexto de erro operacional. Nessas hi-
poteses, a indenizagdo deverd compensar a vitima pelo vexame e
punir, exemplarmente, o autor do ato ilicito, com o fito de impedir
sua reiteragdo em outras situagdes”.®

A indenizagdo punitiva atua como instrumento que busca o
equilibrio das relagdes de consumo, reduzindo a vulnerabilidade do
consumidor e a situagdo de superioridade dos fornecedores.

Vislumbrando o retorno da punibilidade no campo da respon-
sabilidade civil através da teoria da indenizagao punitiva, Lorenzetti
destaca a fungdo, desempenhada pelo instituto, de prejudicar a equa-

#ASS1S, Araken de. “Indenizagio do dano moral”. /. Revista Jurfdica, n® 236, jun. 1997, p. 5.
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¢ao que estimula a pratica do comportamento potencialmente lesi-
vo: “O que nos interessa pdr em relevo é que essa teoria aponta,
basicamente, em destruir a razio econdmica, que permitiu que o
dano se ocasionasse. Era mais rentavel deixar que o prejuizo se re-
alizasse que preveni-lo; o dano punitivo arruina esse negécio e per-
mite a prevengdo.”®

Defesa de contratantes que se encontram em posigio de
inferioridade — A indenizagdo punitiva pode atuar, também, como
importante instrumento de prote¢do de certas categorias de contra-
tantes que se encontram em posicdo de inferioridade. A relevancia
do instituto para a protegao dos consumidores de produtos e servigos
foi examinada no item anterior. Outra categoria de contratantes que
pela sua posigao de inferioridade se encontra sob constante risco de
lesdo a direitos da personalidade é a dos trabalhadores assalariados.

Os trabalhadores com vinculo empregaticio ou funcional, em
razdo de sua posi¢ao de subordinagio, encontram-se sujeitos a situ-
agdes constrangedoras que normalmente n3o atingem outras pesso-
as. £ o caso do assédio sexual no ambiente de trabalho, caracteriza-
do pelo comportamento de um chefe ou superior hierarquico que,
valendo-se de sua posi¢io de comando, constrange empregado ou
funcionario com o objetivo de obter vantagem sexual, mediante a
ameaga explicita ou velada de demissio, exoneragcio ou outra for-
ma de represalia. Foi nos Estados Unidos da América, primeiro, que
o problema passou a ser objeto de exame pelo Judiciario.? No Bra-
sil, o assédio sexual passou a ser considerado delito especifico ape-
nas a partir da Lei n210.224, de 15 de maio de 2001, que tipificou a
conduta no art. 216-A do Codigo Penal. A indenizagdo punitiva fun-
cionaria como fator adicional de dissuasdo desses comportamentos
ilicitos.

A lesdo a direitos da personalidade pode ocorrer, também, em
outras situagdes de abuso de poder contra subordinados, submetidos
a situagdes de constrangimento, humilhagdo ou estresse por seus
superiores ou com a aquiescéncia deles. Caso que se enquadraria

"' LORENZETT, Ricardo Luis. Fundamentos do Direito Privada, p. 458.
™ No julgamento do caso Williams v: Saxbe, 413 F. Supp. 654 (D.D.C. 1976),
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nessa moldura é o da revista intima, vexatéria e humilhante, reali-
zada em funcionérias de uma fabrica de /ingerie todos os dias antes
da saida do trabalho.®* Configuradora de lesdo a direito da persona-
lidade, também, é a conduta do empregador que pratica atos
persecutérios contra empregado, muitas vezes por razées de ordem
pessoal, inteiramente desvinculadas da relagdo laboral.

Na Francga, o fenébmeno vem sendo identificado pela denomi-
nacdo “harcélement moral’. Nos paises de lingua inglesa, fala-se
em “workplace harassment’, “mobbing” ou "bullying’.** No Brasil,
ja se cunhou a expressdo “assédio moral”.

8. SITUACOES EM QUE NAO SE JUSTIFICA A INDENIZACAO
PUNITIVA

Ha situagdes em que a ofensa a direito personalissimo nao
seria merecedora de sangdo de caréter retributivo ou de punigdo. O
ofensor, apesar de ter causado dano e estar obrigado a indenizar,
nio é merecedor de especial reprimenda. Sdo os casos de dano re-
sultante de culpa leve e de dano independente de culpa (responsabi-
lidade objetiva) ou sem culpa comprovada (presungio de culpa).

Culpa leve ~ Embora a lesio tenha decorrido de ato ilicito,
porque praticado com violagao do dever de cuidado, nao ha por que
pensar em punig¢do ao ofensor quando a conduta caracterizar culpa
leve. A indenizagio do dano moral, em tal caso, deixa de exercer
fungdo caracteristica de pena, qual seja, a de prevengao geral ou
especial da praética de ilicitos, e, portanto, s se justifica como forma
de compensagao ou satisfagao a vitima do dano.

“1T)RJ - Embargos Infringentes n® 198/97 - 4° Grupo de Cimaras Civeis. O acirdao relata, com alguns detathes, a
forma vexaléria pela qual era realizada a revista intima. Além disso, menciona que cerca de 230 funciondrias
chegaram a ser demitidas por se recusar a se submeter i revista.

“ O vocdbulo mabbing é derivado de mob, que significa horda, bando, plebe (v. HIRIGOYEN, Marie-France.

Assédio moral, p. 65). O termo bullying é derivado do verbo to bully, que tem os sentidos de liranizar, oprimir,

ameagar, amedrontar, intimidar, maltratar (v Novo Dicionario Michaellis Inglés-Partugués, p. 137). Aexpressio

bullying é empregada na Inglaterra e na Austrélia para indicar os variados lipos de opressdo ocoarridos ndo apenas

no ambiente de trabalho, mas também entre alunos no ambiente escolar e dentro de organizagdes militares. Nos

Estados Unidos da América e na Europa continental bullying é expressdo utilizada preferencialmente para fazer

referéncia a situagdes ocarridas no amhiente escolar, enquanto o termo mobbingdesigna os abusos em local de

trabatho (LEYMANN, Heinz. “Psychological terrorization - the problem of terminology *. Disponivel em <htip/
wavwleymann.se/English/11130E.HTM> Acesso em 24 maio 2004.
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A exclusdo das lesdes decorrentes de culpa leve do dmbito de
aplicagdo da indenizagdo punitiva mostra a dimensio excepcional
do instituto, que deve ser aplicado apenas nos casos em que o dano,
independentemente de sua gravidade ou extensio, derivou de com-
portamento especialmente reprovavel. Fora desses casos, continua
a ser cabivel a indenizagio compensatéria, porque esta, em seu
fundamento te6rico, nio se relaciona com o comportamento do agen-
te, mas com o dano e a sua extensao.

Ressalve-se a hipétese de, a despeito da culpa leve, o agente
ter obtido um ganho com o ilicito praticado, quando, entao, a indeni-
zagao punitiva devera ser imposta para impedir o agente de se be-
neficiar com o ato lesivo.

Responsabilidade objetiva — Com muito mais razdo, nio
seria punivel a lesao decorrente de ato configurador de responsabi-
lidade objetiva. O fundamento da responsabilidade civil, em tal caso,
é, tdo-somente, o risco proporcionado por uma dada atividade. A
auséncia de culpa afasta a necessidade e, conseqiientemente, o fun-
damento da san¢do de natureza penal.

Observe-se, todavia, que mesmo em caso de responsabilida-
de objetiva serd aplicavel a indenizagao punitiva, se o ofensor,
comprovadamente, tiver atuado com culpa grave ou dolo. Com efeito,
nada impede que, em processo no qual se esteja a cuidar de caso de
responsabilidade civil objetiva, a parte autora produza prova acerca
do dolo ou da culpa do réu na produgao do evento.

Em se tratando, por exemplo, de dano moral decorrente do
fato do produto ou do servigo, na qual a responsabilidade do forne-
cedor é de natureza objetiva, a indenizagdo punitiva dependeria da
comprovagao, a cargo do consumidor atingido, de que o evento de-
correu de culpa grave daquele.

Em caso de responsabilidade indireta ou por fato de terceiro,
fundada no art. 932 do Cédigo Civil, havera necessidade, no que se
refere a indenizagdo punitiva, de comprovar a culpa grave do res-
ponsavel, embora se cuide de responsabilidade objetiva. Assim, ca-
berd a demonstragdo da grave negligéncia do pai do menor que
causou o dano, por ter aquele descumprido com o seu dever de guar-
da e vigilancia em relacdo a este. Prova semelhante ha de ser pro-
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duzida contra o tutor e o curador, para que estes respondam pelos
atos, respectivamente, do tutelado e do curatelado.

Em se tratando de dano moral praticado por empregado ou
preposto no exercicio do trabalho que lhes competir, o empregador
ou comitente, embora responsaveis objetivamente, somente deve-
rdo ficar sujeitos a indenizag3o punitiva em caso de culpa compro-
vada. Assim, por exemplo, quando demonstrado que aqueles agi-
ram autorizados por estes ou seguindo suas instrugdes; ou quando
tiver o empregado sido incumbido de fungao para a qual n3o estava
devidamente qualificado. O empregador e o comitente sujeitam-se,
ainda, a indenizagdo punitiva quando tiverem ratificado ou aprova-
do o ato do empregado ou preposto.

Quanto a responsabilidade pelo fato das coisas ou dos animais
- regulada como de natureza objetiva pelo novo Cadigo Civil —, a
imposi¢do de indenizagio punitiva dependera da comprovagdo de
que o dano moral decorreu de um grave descumprimento do dever
de guarda ou vigildncia que incumbe ao proprietario ou possuidor
da coisa ou do animal.

No que se refere a responsabilidade civil do Estado, fundada
no art. 37, § 62, da Constituigdo da Repiblica, ha que comprovar que
o dano decorreu de comportamento configurador de culpa grave de
agente piblico. Em se tratando de responsabilidade por omissdo es-
pecifica do Estado, imp&e-se demonstrar que o comportamento
omissivo constituiu grave negligéncia do ente publico.

9. CRITERIOS PARA A FIXACAO DO VALOR DA
INDENIZAGCAO PUNITIVA

A fixagdo do valor da indenizagdo punitiva, apesar da carga
de subjetividade que |lhe é inerente, ndo deve ser uma atividade
inteiramente arbitraria. A motivagdo das decisges judiciais, que no
Direito brasileiro constitui principio constitucional, é fundamental
para garantir a parte interessada a revisdo da decisdo, impugnando,
refutando e debatendo as razées e os critérios utilizados. E a funda-
mentagao do julgado que possibilita o controle da sua racionalidade.

Descarta-se, desde logo, a simples mengdo a um critério de
razoabilidade como justificativa para a fixagdo do quantum
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indenizatério.® Ao julgador cabe, com a objetividade possfvel, jus-
tificar o valor estabelecido, destacando as circunstancias de fato re-
levantes para a estimativa da indenizac3o.

Nao se deve perder de vista que, na fixagio da indenizagio
punitiva, ndo se procura compensar o lesado pelo dano sofrido. £
inapropriada, pois, a introdugdo da finalidade compensatéria como
critério para a fixagdo do montante da indenizag3o de caréter puniti-
vo. Aquela finalidade é perseguida pela tradicional indeniza¢io com-
pensatéria. Em todos os passos da operagio realizada para a fixacao
do montante da indenizag3o punitiva impde-se ter sempre em mente
as finalidades que a conduzem: punira conduta lesiva e prevenir no-
vos ilicitos. Conseqtientemente, na estimativa dessa espécie de san-
¢do somente cabe levar em conta fatores que, de algum modo, pos-
sam contribuir para a consecugido desses objetivos.* Consideracées
outras ligadas exclusivamente & compensacio da vitima do dano moral
devem ser afastadas, sob pena de se estar contaminando o processo
de quantificagdo da indenizagio punitiva com critérios a ela estra-
‘nhos e que poderiam redundar em um ilegitimo bis in idem.

Na determinagio da indenizag3o, dentre outras possiveis cir-
cunstancias, apresentam relevincia, conforme o caso, o grau da
culpa ou a intensidade do dolo do agente, a extensdo ou gravidade
do dano, a situagdo econbmica do ofensor, o lucro (atual e futuro,
comprovado e presumido) auferido com o ato ilicito pelo agente.s

Por razées ndo,apenas de conveniéncia, mas de necessidade,
a operagéo realizada para a fixagdo do quantum correspondente 2
indenizagdo punitiva deve ser feita separadamente da realizada para

** Com raz3o, Maria Celina, quando observa que a invocagio a um principio da razoabilidade, que seria outra
forma de se referir A express3o “bom senso”, ndo canstitui fundamento suficiente para aquantificag3o da indenizagao
dndano moral (MORAES, M. C. B. de. Op. cit., p. 190).

“ Confarme observado em relatério elaborado pela Law Reform Commission da frlanda: “Uma clara definigiodo

propésito dos exemplary damages pode restringir o seu quantum. Se esté claro que o propésito dos exemplary
damages consiste exclusivamente em punir de forma efetiva o ofensor e dissuadir o ofensor e outras pessoas de

praticarem condutas similares no futuro, entio o quantumde indenizaglo nio deve exceder o montante necessirio

para alcangar esse objetivo em todas as circunstincias do caso.” (Law Reform Cammissian of Ireland. Report on

aggravated, exemplary and restinttionary damages - Dispanivel em: <hlip/fwww.lawreform. fe/publications/data/
Irc107/lrc_ 107.htmi> Acessa em: 7 jun. 2003).

" Os critérios utilizados para a fixag3o do montante fixado a titulo de indenizaglo punitiva s3o discutidos em maior
profurdidade em nosso livio Dano moral ¢ indenizag3o punitiva.
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a apuracao do valor referente a indenizagao compensatéria do mes-
mo dano. Essa separagao é importante para garantir verdadeira trans-
paréncia e efetivo controle sobre a adequagao dos critérios utiliza-
dos e sobre a justeza da valoragdo efetuada pelo julgador. Possibili-
ta-se a verificagdo do peso atribuido a compensagdo do dano e o
conferido a reprovabilidade da conduta, permitindo, entre outras
coisas, o exame da proporcionalidade da parcela punitiva em rela-
¢3o a parcela compensatoria e até em relagdo a indenizagdo do
dano material eventualmente existente.

Observe-se que nenhum obstaculo juridico ha na separagao
dos montantes indenizatérios. No final das contas, em termos préti-
cos, em razdo da fungibilidade da sangdo pecuniaria, as duas par-
celas (as destinadas a puni¢ao e a8 compensagao) serdo necessaria-
mente somadas para a consolidagdo do valor correspondente a in-
denizagio do dano moral.

10. CONSIDERACOES FINAIS

A indenizagdo do dano moral, paulatinamente, vem tendo o
seu papel redesenhado pela jurisprudéncia. Essa mudanga é, em
grande medida, conseqiiéncia de um movimento de
“repersonalizagdo” do direito, com o manejo de principios e a con-
sideracio de valores que se encontram na base do funcionamento
de todo o ordenamento juridico.

A adocio de critérios punitivos, ao lado dos critérios compensa-
torios, na fixagdo do montante indenizatério do dano moral é impor-
tante como forma de prevengdo de comportamentos lesivos dirigidos
contra a dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade.

E fundamental, porém, que o julgador, no arbitramento da
indenizagdo do dano moral, proceda com racionalidade e transpa-
réncia, indicando claramente - ainda que de forma suscinta — as
razdes que justificam o emprego da indenizagao com carater de
punigdo. S6 assim, podera, em cada caso, a indenizagdo por dano
moral desempenhar verdadeiramente suas fungdes. Ao mesmo tem-
po, reduz-se a subjetividade na fixagdo do montante indenizatério,
possibilitando a parte ré discutir em bases mais racionais os valo-
res fixados.g
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Responsabilidade Civil do
Delegatario Notarial e de
Registros Plblicos

“..Corresponde s leis bem diispostas determinar por si, o quanto
seja possivel, tudo, e deixar aos que julgam o menos possivel.”
Aristoteles, Retorica

Jairo Vasconcelos Rodrigues Carmo
Juiz de Direito aposentado. Professor de
Direito Civil da EMER/. Delegatirio Titular
do 42 Oficio de RTD, Comarca da Capital/R).
Presidente do IRTDPY/R.

I. CONSTITUICAO E CARTORIOS: O NOVO MODELO E SEU
REGIME JURIDICO

De infcio, uma adverténcia: a responsabilidade civil de nota-
rios e registradores fundamenta-se primeframente na legalidade cons-
titucional. Com efeito, o novo modelo inscrito no artigo 236 e para-
grafos é conquista da sociedade, acrescido dos artigos 31 e 32 do
Ato das Disposicées Constitucionais Transitérias (ADCT), vindo a
regulamenta-los a Lei 8.935/94, tudo a repercutir fundo no tema da
atual responsabilidade civil de notarios e registradores.

Por coeréncia aos principios da moralidade, eficiéncia e
impessoalidade, o artigo 236 estatui que “os servigos notariais e de
registros s3o exercidos em cardter privado, por delegagdo do Poder
Pablico”, explicitando o seu § 32 a exigéncia de concurso pablico
para ingresso na atividade.

Consagra-se, nesse arquétipo, a prerrogativa de ampla auto-
nomia de organizagao e execugdo dos servigos, donde a expressdo
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- em cardter privado -, com claro abrandamento dos poderes do
Judicidrio, encarregado da fiscalizagdo, ja4 agora fundada em fun-
¢ao correcional mais pedagdgica ou orientadora do que o vezo das
verticalidades punitivas.

Essas consideragdes, abreviadas embora, indicam que o
delegatério notarial e de registros piblicos assume pessoalmente as
atribuigdes afeitas a sua profissao. O ato notarial, como o registrario,
aperfeicoam-se independentemente de revisio ou referendo da fis-
calizagdo judiciaria.

Se assim se compreender, nenhuma antinomia havera entre o
artigo 37, § 62, da Constituigdo, e o artigo 22 da Lei 8.935/94, sendo
inconstitucional, por retrocesso a culpa', o artigo 38 da Lei 9.492/97,
que regulamenta os tabelionatos de protesto. Para ser exato, ocorre
justo o inverso: o artigo 22 ajusta-se & matriz constitucional, e nio
contraria, a bem ver, o sistema geral do artigo 927 do Cédigo Civil,
harmonizando-se, no dado especifico, ao artigo 14, c/c o 22, para-
grafo Gnico, do Cadigo do Consumidor.

N&o se pode ignorar a exegese de quem defende a responsa-
bilidade direta e objetiva do Estado, com direito de regresso contra o
delegatario e deste contra seus empregados e substitutos?,

O equivoco, porém, é por demais evidente. Vamos avancar.

Il. NATUREZA DELEGADA DA ATIVIDADE NOTARIAL E DE
REGISTROS PUBLICOS

A Constituicao de 1988, refletindo a longa trajetéria anterior, des-
de o Brasil-Coldnia, fez uma opgdo politica: os cartérios extrajudiciais,
desligando-se da oficialidade, evoluiram para servigo publico delega-
do, em caréter privado, sob a fiscalizagdo do Poder Judiciario.

"Lei 9.492/97: “An. 38. Os Tabeliaes de Protesto de Tilulos s3o civilmente responsveis por todos os prejuizos que
causarem, por culpa ou dalo, pessoalmente, pelos substitutos que designarem ou Escreventes que autorizarem,
assegurado o direito de regresso”. Visto o art. 22 da Lei B.935/94, confirma-se, sem razio, a quebra intra-sistematica.
Diz o an. 22: “Os notdrios e oficiais de registro respanderdo pelos danos que eles e seus preposlos causem aterceiras,
na pritica de atos préprios da serventia, assegurado aos primeiros direito de regresso no caso de dolo ou culpados
prepostas”. Sergio Cavalieri afirma que o referido art. 38 é “flagrantemente inconstitucional” (cfr. Programa de
Responsabilidade Civil, 6* edi¢o. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 271).

? Cfr. Rui Stoco, “Responsabilidade civil dos notdrios e dos registradares”, RT, 714-44; Nalini e Ricardo Dip, Repistro
de iméveis e notas: responsabilidade civil e disciplinar. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p.78
ess. A posico final de Nalini & pela responsabilidade objetiva e ndo subjetiva.
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A alternativa de adotar a técnica da delegagio, mas em cara-
ter privado, sedimenta na tendéncia universal de reduzir a Adminis-
tragdo estatal. Por enquanto, notérios e registradores, aprovados em
concurso pablico e investidos na delegagio, seguem titulares de fun-
¢éo pablica, todavia em nome proprio e a risco deles, ndo integran-
do quaisquer dos organismos da hierarquia estatal.

Entre o delegatario e o Estado constréi-se uma relagio com-
plexa, cujos aspectos centrais sdo a investidura, a fiscalizacdo téc-
nica e a disciplina. O servigo delegado n3o deixa de ser uma fungio
pablica de efeitos juridicos; s6 que o modo da sua execugio, com
liberdade de organizagio e gestdo administrativa, fica confiado 2
discricionariedade do delegatario. A fiscalizag3o judiciaria, técnica
ou disciplinar, ndo envolve subordinagcdo hierdrquica, suscitando,
ao revés, um certo regime especial de coordenagio e colaboragao®.

Isto explica o principio da independéncia positivado nos artigos 32,
20, 21, 28 e 41 da Lei 8.935/94, sem olvidar-se o preceito do artigo 50,
que confirma a abrangéncia do modelo privado, ao ordenar que, na va-
céncia de oficio estatizado, este passaria automaticamente ao sistema
da referida lei, que impde o Regime Geral da Previdéncia Social. Ja o
estatuto dos empregados remete & Consolidagéo das Leis do Trabalho.

Para além, no Direito pétrio, alinham-se outros profissionais ti-
tulares de servigos pablicos que ndo sdo funcionérios, servidores ou
agentes pablicos, como € o caso de /eiloeiros, intérpretes, tradutores,
peritos, permissiondrios e concessiondrios. Se integrassem 6rgdo da
Administragdo Pablica direta, ou a qualquer outro titulo, notérios e
registradores ndo precisariam receber a outorga da delegacio.

Afaste-se, pois, toda polémica ou controvérsia: o delegatario
notarial e de registros executa atividade profissional privada de fun-
¢do pablica geradora de efeitos juridicos. Todo o risco é dele somen-
te; risco profissional. Por todos, Eduardo Pondé* reiine a opinido de

'O ant. 28 da Lei 8.935/94, enfitico, usa otermo independénciapara marcar a ampla autonomia, enquanto o an.
41, no tacante A pritica dos atos necessirios A arganizagdo e execugdo dos servigos, insere o aposto
“independentemente de autarizagio”. Hely Lapes Meirelles sempre pontuou que os agentes delegados *... ndo sdo
servidores pitlicos, nem honorificos, nem representantes do Estado; todavia, constituem uma categoria 3 parte de
colaboradores do Poder Piiblico® (cfr. Direito Administrativo Brasileiro, 29¢ ed., p. 80-81).

‘Triptico Notarial. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1977, p. 245. No Direito p4trio, pela atualidade da obrae
prestigio do seu autor, consulte-se Sergio Cavalieri, ab. cit., p. 268-271,
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dezenas de autores, afirmando o aparato genuinamente privado do
oficio notarial e registrario, nao discrepando do nosso atual sistema.

N3o convencem os argumentos contrarios. Realmente, a via
do concurso piblico, para obter a delegagdo, nao desnatura o seu
carater privado, sendo um novo meio tdo idoneo quanto a licita-
¢do, maxime por sua origem constitucional. Nem conta a proibi-
¢do do artigo 25, da Lei 8.935/94: o que se previne, af, é a incom-
patibilidade da ocupagio de cargo ou fungdo piblica com o exer-
cicio personalissimo e exclusivo da fun¢do notarial e de registros.
Mencione-se, para encerrar, os aspectos da remuneragao e da fé
pablica. Ora, os delegatarios n3o se elevam a agentes publicos
por perceberem emolumentos fixados em lei. Estes, de rigor,
refogem ao conceito de receita piblica tipica; sdo, evidentemen-
te, tarifa ou prego piblico, conquanto possam incluir parcelas obri-
gatérias, como os acréscimos devidos a receita dos Estados ou a
fundos especiais de natureza variada®. Quem lhes paga sao os in-
teressados, e ndo o erario. A fé puablica, a seu turno, ndo transforma
o delegatario em autoridade estatal tipica: melhor se diria que é
um atributo da fungio notarial e registraria, que a lei chancela como
garantia de seguranga juridica.

Essa compreensdo, em tema de responsabilidade civil, elucida
e é pacificadora. Afinal de contas, se o Estado responde pelos danos
dos seus 6rgdos de atuagdo, também ha de responder o delegatério
privado de servigos publicos. A outorga é do servi¢o pablico com
seus 6nus, e nio apenas outorga da,execugdo com emolumentos.
Se o fosse, o privilégio seria injustificavel, aviltando o principio cons-
titucional da jgualdade substantiva.

Na verdade, o delegatario notarial e de registros pablicos in-
sere-se na Administracdo Pablica, em substituicdo ao Estado, mas a
sua conta e risco profissional, cumprindo-lhe ressarcir, pessoal e ob-
jetivamente, os prejuizos infligidos aos usudrios e a terceiros. Reite-
re-se o que antes foi dito: o ato notarial e registrario completa-se sob
a regéncia e discricionariedade do trabalho profissional do

* No Estado do Rio de Janeiro, o usudrio paga vinte por cento, calculado sobre os emalimentos legais, para o Fundo
Especial do Tribunal de Justica, além de contribuir para diversas entidades, desde a Mitua dos Magistrados até a
ANOREG/R|.
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delegatério, isto é, sem depender da fiscalizac3o judiciaria. A fisca-
lizagdo técnica ou disciplinar ndo lhe retira a independéncia funcio-
nal e profissional para instrumentar notas pablicas e qualificar titu-
los, documentos e papéis trazidos a registro®.

I1l. RESPONSABILIDADE CIVIL DOS NOTARIOS E
REGISTRADORES
1. Introducgio

A primeira vista, o artigo 22 da Lei 8.935/94, integrado ao arti-
go 37, § 62, da Constituigdo, consolida a responsabilidade objetiva
de notarios e registradores. Muitos objetam, contudo, que deveria
esclarecer as expressas sobre a necessidade de provar-se ou nio a
culpa do delegatario, como fazia do artigo 28 da Lei 6.015/73, agora
revogado’. Em realidade, toda a discussdo anima na davida acerca
da natureza juridica do vinculo existente entre o Estado e os notarios
e registradores.

A doutrina dominante, recusando aquela que os quer agentes
puablicos, natitularidade de um servigo subordinado ou hierarquizado,
nega-lhes essa qualidade, confiantes de que o delegatério incorpora
o risco profissional inerente a sua atividade, devendo indenizar, com
suas rendas, independente de dolo ou culpa, os danos experimenta-
dos pelos usuarios e terceiros®.

Ao fluir das idéias, e para melhor ordeni-las, ressalte-se que
o artigo 22 da Lei 8.935/94 emprega o termo “terceiros”, a sugerir
pessoas alheias ao servigo notarial ou registrario, embora atingi-
das por fato ligado ao seu funcionamento. Significa, no rigor técni-
co-juridico, todos aqueles que ndo mantiveram contato prévio com
a estrutura cartorial. Segue-se, 3 mingua de vinculo preexistente,
que a referida norma s6 se aplica a responsabilidade extracontratual
ou aquiliana, ndo incidindo nos casos de fatos danosos do servico
fornecido, porque af havera relagdo contratual e o usuario que o

*Confira-se, no t6pico, a norma dos ants. 37 e 38 que regulam os limites da fiscalizag3o pelo Poder judicisrio.

” O an. 28, afinado & Constituig3o de 1969, e a0 Cadigo Civil de 1916, apegava-se A nogaa de culpa como fundamento
da responsabilidade civil. Cansidero-o revogado pelo art. 22 da Lei 8.935/95.

* Consulte-se, por todos, Nalini, ob. cit., p. 85 e ss.
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-

requereu nao é “terceiro”, mas parte diretamente interessada no
resultado do servigo®.

Afaste-se o simplismo de n3o medir diferengas entre respon-
sabilidade contratual e extracontratual. Como pondera Ruy Rosado,
a inexecugado do contrato é fato ilicito de natureza diversa do ilfcito
extracontratual definido no artigo 186 do Cédigo Civil'®. O ilicito
contratual, distinguindo-se do ilicito extracontratual, invoca a disci-
plina dos artigos 389 e ss. e 395 e ss. do Cadigo Civil. A reparacio do
dano, nesta, deve ser vista como o prolongamento da execucio da
obrigacdo prometida, espécie de execugdo pelo equivalente. De
sua parte, o ilicito extracontratual é que constitui a relagio juridica
de caréter indenizatério, subsumida ao comando do artigo 927 e ss.
do Caodigo Civil.

Na atualidade, porém, e no que atina ao tema versado, o al-
cance da distingdo é mais zelo didatico-pedagégico do que um efei-
to juridico necessario. Antunes Varela, lembrado por Cavalieri, diz
que uma e outra atuam como “vasos comunicantes”'. O Cédigo do
Consumidor, superando a aparente dicotomia, unificou a responsa-
bilidade do fornecedor de produtos e servigos, atribuindo ao terceiro
a qualidade de consumidor equiparado (cfr. art. 17). Como explica
Cavalieri, o tratamento unitirio tem por fundamento o respeito ao
dever de seguranga, o qual, se violado por algum defeito do produto
ou servi¢o, dés que enredado numa relagao de consumo, na ordem
contratual ou nao, da ensejo i obrigagio de indenizar'2.

Mais idéias virao a seguir, todas em reforco do convencimen-
to que de plano antecipo: a responsabilidade objetiva do delegatario
de notas e registros publicos, derivando do artigo 37, § 62, da Consti-
tuigdo, positiva-se no artigo 22 da Lei 8.935/94, que nio discrepa,
antes, ao reverso, harmoniza-se e é enriquecido pelo paragrafo Uni-
co do artigo 22, do Cédigo do Consumidor, que o subsidia como lei

* A doutrina, sem divergéncia, ensina que o notario-registrador assume com o usuario obrigagao de resultado.
Neste sentido, Maria Helena Diniz, Curso de Direito Civil, v. 7 - Responsabilidade Civil. S3o Paulo: Saraiva,
2003, p. 258 ess.

" Revista do Centro de Estudos Judicisrios do Conselho da Justica Federal - CEJ, n®. 28, marga/2005, p.10.
" Ob.cit.,n135,p.519.
"2 Cavalieri, ob. cit., n? 135, p. 519.
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geral, assim como o Cédigo Civil, nomeadamente os seus artigos
927, paragrafo Gnico, e 933.

2.Responsabilidade Objetiva e Nido Subjetiva do Delegatario

Para definir a responsabilidade civil do delegatario urge pri-
meiro discernir qual a sua posi¢do juridica nas relagGes estabelecidas
com o Estado, buscando flagrar, nesse contexto, se ele pode ou nio
ser considerado um tipo singular de agente pablico. José Afonso da
Silva ensina que agente pablico, em sentido lato, abrange os agen-
tes politicos e os agentes administrativos, nestes 0s que ocupam car-
gos, empregos ou fungées piiblicas, mantendo com o Poder Pablico
relacido de trabalho nio eventual, sob vinculo de dependéncia,
profissionalidade e subordinag3o hierarquica'. Assim nio se passa
com o delegatario notarial e registrario. ?: ele um profissional do Di-
reito, aprovado em concurso publico, desempenhando suas fungées
com liberdade e independéncia', forro de subordinagio hierarqui-
ca. Curioso é que Ceneviva, arauto da responsabilidade direta e ob-
jetiva do Estado, alinha nesse ponto: a qualidade de delegatario nas-
ce da outorga da delegagao e se destaca do servidor pablico de que
cogita o artigo 39 da Constituigio, “...posto que estranho a Adminis-
tracdo Pablica direta, as autarquias e fundagées”'s.

Nos planos da responsabilidade civil, diferente da responsabi-
lidade penal e administrativa, o delegatario submete-se aos canones
da responsabilidade contratual e aquiliana, ainda que, a fins prti-
cos, pouco ou nada signifique. Nas duas modalidades, provado o
dano e o nexo causal, exsurge a obrigagdo de reparar os prejuizos
comprovados. J os danos dos agentes piblicos atraem o regime da
responsabilidade objetiva do Estado, restando-lhes, mitigada, a res-
ponsabilidade subjetiva, em regresso, se se provar dolo ou culpa.

- N&o se devem equiparar situagdes dispares ou heterogéneas.
De um lado, o delegatirio que aufere emolumentos, pagos direta-
mente pelos usuérios; de outro, os agentes pablicos com seus venci-

''/n Curso de Direito Constitucianal Pasitivo. So Paulo: Malheiros, 1993, p.578.
" Cfr. Ants. 3%, 20, 21, 28 e 41 da Lei 8.935/94.
'* Observacio de Nalini, ob. cit., p. 87.
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mentos as custas da Fazenda Puablica. O artigo 37, § 62, da Constitui-
¢do, sensivel a dupla realidade, atualiza o ébvio: o regime da res-
ponsabilidade objetiva submete o Estado e os prestadores de servi-
¢os ptblicos, quais os concessionérios, permissionarios e delegatarios
de notas e registros piblicos, os Gltimos mercé de interpretacio sis-
tematica e finalista. O artigo 22 da Lei 8.935/94 tao-somente o refor-
¢a, em obediéncia a0 mandamento constitucional do artigo 236, §
1%, da Constituicdo, que a previra como indispensavel para regular
as atividades e disciplinar “... a responsabilidade civil e criminal dos
notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos...”. Nem vale o
argumento de que o termo “agente” indica todo aquele que é in-
cumbido de realizar algum servigo pablico, em caréter permanente
ou transit6rio'. Sob tal moldura, em sentido amplo, o delegatario
notarial e de registros, haveria de qualificar-se um agente pablico,
suscitando a responsabilidade direta e objetiva do Estado, nos ter-
mos do artigo 37, § 69, referido.

A opgdo constitucional de impor um regime genuinamente pri-
vado a prestagao dos servigos de notas e registros pablicos é destaca-
da na doutrina de Celso Antonio Bandeira de Mello'? e Ovidio
Baptista'®. Também o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido a
pertinéncia do regime privado, e o fez num crescendo, como se en-
contra posto no julgado que entendeu que esse novo modelo repercu-
tia, sim, sobre os titulares da delegag3o, impedindo que se aplicasse a
eles a aposentadoria compulséria®® por implemento da idade prevista
constitucionalmente aos servidores pablicos (cfr. art. 40, 11).

+
** As explicagdes de Cavalieri, cb. cit., p. 269, resolvem a cantrovérsia ao entendimento de que notarios e registradares
submetem-se ao igual regime dos prestadores de servigos piiblicos, nos termos do an. 37, § 69, da Constituicio,
inexistindo razdo para exclui-los. Tenho que o ant, 37, § 69, referido, impanta no nivelamentodos prestadores de
servigas phblicos, a qualquer thulo, aos deveres do praprio Estado. Cada um, independentemente do outro, responde
pelos danos causados a terceiros por seus 6rgios de atuacdo cu estrutura administrativa,

¥ Cfr. “A campeléncia para criag3o e exting o de servigos nolariais e de regisito e para delegagio para provimento
desses servigos™, inRevista de Direito Imobilisrio, n° 47, p. 197 ¢ 198, Depois de analisaro art. 236 ¢ seus paragrafos,
destaca em concluszo uma que alude a responsabilidade do rotario-registrador. Afirma que ... a disciplina e a
responsabilidade dos exercentes de lal delegag o sers fixadaem lei, ...” . Ora, a lei existe: € a Lei 8.935/94, art. 22.

**Cfr. “O notariado brasileiro perante a Constiluigdo Federal®, inRevista de Diteito Imobilisrio, n®48. O cariter
privado do servigo é realgado 3 p. 81. O raciocinio, por 6bvio, & extensivel lambém an servigo de registros, haja vista
que ambos recebem igual tratamento constitucional.

'*ADIN 2.602-0-MG, julgamento em 24.11.2005. Relator designado para o acérdao: Min, Eros Grau.
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Com o advento do Cadigo Civil de 2002 ainda mais se fecha o
ideal de objetivar a reparagdo por danos civis. Todo o sistema
infraconstitucional vai ao encontro do artigo 37, § 62 da Constitui-
¢do. A nocao de culpa agoniza nas excegdes, a favor dos profissio-
nais liberais, no Cédigo do Consumidor?®, chegando ao Cédigo Civil
como elemento meramente acidental?', porquanto, neste, prevale-
ceu a ética do risco, assim o artigo 927, paragrafo Gnico e outros.

Na sintese de Cahali, ao influxo dessa nova realidade
normativa, os delegatérios notariais e de registros respondem objeti-
vamente pelos danos comprovados de usuarios e terceiros??.

3. Extremos da Distingdo: Responsabilidade do Estado por Da-
nos de Cartérios Oficializados, Vagos ou em Regime de Inter-
vengao

O regime constitucional de delegagdo do servigo de notas e
registros pablicos convive com trés situagbes especials. a) uma,
excepciona o direito adquirido de notérios-registradores com
investidura anterior 3 Constitui¢io de 1988, nos termos como define
o artigo 47 da Lei 8.935/94; b) outra, a dos cartérios oficializados e,
pois, n3o privatizados, estes em consonéncia ao artigo 32 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias®*; c) a tercefra cuida das
serventias vagas, na auséncia de substituto nomeado pelo antigo ti-
tular, ou sob intervengao disciplinar do Poder Judiciario, até que ve-
nham a ser providas por um delegatério.

Nesses trés casos, urge bem discernir o momento de impor-se
a responsabilidade objetiva do Estado com supedaneo no artigo 37,
§ 62, da Constituigdo.

Os delegatarios do grupo a), mantidos na titularidade dos car-
térios, sob o manto do direito adquirido, sujeitam-se ao novo regime
privado instituido pela Constituicio de 1988. Respondem, destarte,

*Clr. Ant. 14,§4%,
1 Gagliano, Pablo Stolze, Novo curso de direito civil, 3¢ ed. Revista. S3o Paulo: Saraiva, 2005, p. 28.

2 Responsabilidade Civil do Estado, 2 ed. 530 Paulo: Malheiros, 1995, p. 348. Para Cahali concorrem duas
responsabilidades abjetivas: a do Estado e a do notsrio-registrador. Por isso defende a responsabilidade solidaria.

21=An. 32. Odisposto no an. 236 n3o se aplica aos sesvigos notariais e da registro que ji tenham sido oficializados pelo
Pader Pablico, respeitando-se o direito de seus servidores.”
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direta e objetivamente, pelos danos causados aos usuérios ou a ter-
ceiros, com direito regressivo no caso de dolo ou culpa dos empre-
gados e substitutos. Nada justifica diferengé-los do notario-registra-
dor concursado; estio em pé de igualdade; equiparam-se. Convém
ndo ignorar, neste tépico, a inovagdo do Cédigo Civil de 2002, sujei-
tando o empresério ao dogma da responsabilidade objetiva por ato
de seus empregados e prepostos (cfr. arts. 932 e 933).

Para as demais situagées - letras b) e o) -, a solugao é respon-
sabilizar o Estado-membro da territorialidade do cartério, que pode-
ra cobrar dos serventuarios ou empregados culpados, em regresso,
a quantia que tiver pago.

4. Inexisténcia de Responsabilidade Subsidiiria ou Solidaria
do Estado

A responsabilidade objetiva do Estado, por excegdo, apresen-
ta-se perante danos oriundos de /ato da fiscalizagao, provado o nexo
causal?*. Ou entdo, nos casos de cartério vago, a que falte substituto
deixado pelo antigo titular, ou no periodo de intervencdo disciplinar®.
O Estado, a evidéncia, nada responde pelos atos e fatos do notério-
registrador, no desempenho regular de sua atividade, nem direta nem
indiretamente. Repila-se a tendéncia dos que a defendem ao menos
subsididria - ou supletiva -, como faz Nalini?*. Nem sequer 2 vista
da insolvéncia do delegatério. Ja anteriormente, juristas da estatura
de Hely Lopes Meirelles? e Oswaldo Aranha Bandeira de Mello se
alinhavam na tese da subsidiariedade. Constitui-se, todavia, num
grave equivoco. Ha que se considerar a nova realidade normativa
do artigo 37, § 6%, da Constituigio, que nio sufraga esse entendi-
mento, e que se impde, nio apenas como um sistema em si - com
sua ordem, unidade e harmonia -, mas também com um modo es-
pecifico de olhar e interpretar todos os demais ramos do Direito. Por
isso se diz, muito apropriadamente, que este fenmeno implica num

B Cfr. Infra, n. IV,

3 Clr. Supra, n. 3.

*Cfr. Ob. cit, p. 92.

' Hely Lopes Meirelles, ob. cit., p. 81.
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processo de filtragem constitucional, pelo qual toda a ordem juridi-
ca deve ser lida e compreendida, a luz da Constituigao?.

Nenhuma responsabilidade, portanto, deve suportar o Estado
pelos fatos danosos do servigo delegado, pois o usuario, ao contrata-
lo, verga-se ao regime privado, sem qualquer vinculagdo com o
Poder delegante. Nesta matéria, bem cabe invocar-se a doutrina es-
trangeira, a frente Eduardo Bautista Pondé, festejado autor argenti-
no, que afirma convincentemente: “... O Estado responde pelos atos
e fatos dos funcionarios publicos, seja direta ou indiretamente; o Es-
tado nio responde pelos atos e pelos fatos do notario, nem direta
nem indiretamente”?.

A posicdo de Cahali, correta quando proclama a responsabili-
dade objetiva de notarios e registradores, desvia-se, contudo, ao sus-
tentar, sem explicagées plausiveis, a responsabilidade sofiddria do
Estado por fato do servigo delegado. Nem solidaria, nem subsidia-
ria; a hipotese é de responsabilidade direta e objetiva do delegatario,
que assume, sozinho, o risco profissional de sua atividade. O precei-
to do artigo 37, § 62, da Constitui¢ao, explicitado no artigo 22 da Lei
8.935/94, intensifica a idéia-forga da responsabilidade objetiva do
notario-registrador, inexistindo lugar a responsabilizagdo direta e
concomitante do Estado, exceto se sobrevier fato lesivo ligado 2 fis-
calizagdo judicidria, como, v. g, a aplicagdo de um certo tipo de
selo de autenticidade, obrigatério no Estado do Rio de Janeiro, vindo
a frauda-lo algum falsario, com tal perfeicdo, a ponto de engendrar
notas ou registros publicos®*. Cavalieri admite a subsidiariedade no
caso de insolvéncia®.

Na verdade, ja desde a Lei 8.078/90, que instituiu o Cédigo do
Consumidor, aprofundou-se, entre nés, a /egalidade constitucional
tocante a responsabilidade objetiva dos prestadores de servigos pi-

 NJo se trata de incluir na Constitui¢ 3o normas de outros dominios, mas, na verdade, a releitura ou reinterpretagio
do Direito Civil sob a influlncia da matriz constitucional. Com esse sentido é que se deve assimilar o fendmeno da
denominada constitucionalizagtodo Direito Civil. Sobire o lema, v. Gustavo Tepedino, “O Cédigo Civil, os chamados
microssisternas ¢ a Constituigdo: premissas para uma reforma legislativa®, in Gustavo Tepedina (org.), Problemas de
Direito Civil-Constitucional, 2001.

HClr. Triptico Notarial, p.315, citag3o de Nalini, ob. cit. p. 92.
®Cfr. Infra, n. IV. :
!' Programa..., cb. cit., p. 269.
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blicos. Realmente, quanto aos notérios e registradores, se acaso fal-
tasse a norma do artigo 22, citado, atuaria o artigo 22, pardgrafo
gnico, do Codigo do Consumidor, induvidoso acerca da responsabi-
lidade do Estado e das pessoas prestadoras de servigos pablicos por
fatos préprios desses servigos. A supremacia constitucional confir-
ma-se, outra vez mais, na Lei 8.987/95, que rege as concessées de
servigos pablicos, como se extrai do seu artigo 25, textuais. “Incum-
be a concessiondria a execug3o do servigo concedido, cabendo-lhe
responder por todos os prejuizos causados ao poder concedente, aos
usuérios ou a terceiros, sem que a fiscalizagdo exercida pelo 6rgio
competente exclua ou atenue essa responsabilidade”.

5. Delegatario nao é Agente Pablico; é Colaborador: O Equf-
voco Conceitual da Doutrina e da Jurisprudéncia

Até a Constituicdo de 1988 justificava-se o entendimento de
que os titulares de cartérios, quer do foro judicial, quer do foro
extrajudicial, eram agentes ou servidores publicos, e por seus atos,
nessa qualidade, respondia o respectivo Estado da Federagio pelos
danos causados aos usuérios e a terceiros. Como se acha em acérdio
paradigmitico, concebido a margem do artigo 107, da Constituigio
de 1969, na relatoria do Ministro Moreira Alves, a responsabilidade
do Estado, fundada no risco administrativo, é indiscutivel, embora
possa o lesado, a seu arbitrio, acionar também ao funcionario, autor
do dano. Ressalta, a certa altura do seu voto, que nesse tipo de ques-
tdo ha uma Gnica divida e duas responsabilidades: “a da Administra-
¢do perante o lesado, baseada na teoria do risco administrativo, e a
do autor do dano, com fundamento na teoria da culpa. Quem deve
ao lesado, em principio, é aquela; mas este também é responsavel
pela divida, desde que tenha agido com culpa ou dolo”2. Ja na vi-
géncia da Constituicdo de 1988, apesar da norma do artigo 236, com
o apéndice exegético dos artigos 31 e 32, do Ato das Disposi¢ées
Constitucionais Transitorias, manteve-se o Supremo Tribunal afeico-

* Eis a ementa do precedente referido: “RESPONSABILIDADE CIVIL. EXEGESE DO ARTIGO 107 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Ao direta contra servidar piiblico com base no artigo 159 do Cédigo Civil. O artigo
107 da Canstituig3o Federal nio impede que a vitima de dano decorrente de ato do servidor ptiblico -como 0 éo
serventudrio de justica, ainda que de serventia nio oficializada - proponha contra este ag3o direta, com fundamento
no artigo 159 do Cédigo Civil*.
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ado 2 ordem pretérita. O voto-condutor, agora, é do Ministro Carlos
Velloso, irredutivel quanto & responsabilidade objetiva do Estado,
assegurado o direito de regresso contra o notério, nos casos de dolo
ou culpa, tudo ao influxo do artigo 37, § 6.

Descendo ao Superior Tribunal de Justica, vamos encontrar as
amarras da Magna Corte. Para agravar o equivoco, os votos de re-
géncia sdo do labor de dois eméritos. Um deles, o Ministro Teori
Zavascki, traz 3 memoéria os acérdios dos Ministros Moreira Alves e
Carlos Velloso, para enfatizar a responsabilidade objetiva do Estado,
na vigéncia da Constituigdo de 1969 e também da atval/, estando
legitimado a figurar no polo passivo da agdo indenizatéria “... por
danos causados por titular de serventia extrajudicial nao-oficializa-
da”?*. Outra voz, a da Ministra Eliana Calmon, contrariando votos
dos Ministros Ruy Rosado e Romildo Bueno, no sentido da legitimi-
dade passiva dos cartérios, como pessoas formais (cfr. REsp 476.532/
SP e 21.176/R]), asseverou com o brado dos fortes: “... nao se pode
ter davida quanto 2 legitimidade do Estado em responder pelos atos
causadores de danos, se praticados por um dos seus agentes, sendo
certo que, independentemente de ser ou nao oficializadas as
serventias, exercem elas atividade estatal privativa, sob a fiscaliza-
cdo da Justica”. Esclarece, a mais, que a expressdo “agente”, usada
pela Constitui¢do de 1988, no artigo 37, § 62 enquadra a figura do
tabelido ou notério, donde a impossibilidade legal de excluir-se o
Estado dos canones da responsabilidade civil*.

O equivoco dessas manifestages é conceitual. Tanto o
jurisprudente, como parte da doutrina, insistem no paroxismo de atri-
buir aos notérios e registradores, mesmo depois da Constitui¢do de
1988, a qualidade de agentes piblicos, alcangados, de conseguinte,
pela norma do seu artigo 37, § 62 Rui Stoco, confrontado pelo artigo
22 da Lei 8.935/94, chega a propor interpretacdo teleoldgica, sob a
compreensdo de que este apenas prevé uma cadeia de direitos de
regresso, “... de modo que, condenado o Estado, exsurge a obrigacdo

1 Cfr. Ag. Rg n® RE 209.354/PR, Segunda Turma, D) de 16.4.1999.
'* Cfr. REsp 481.939-GO (2002/0166408-4).
 Cfr. REsp 489.511/SP (2002/0148025-0), julgado em 22.6.2004.
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de exigir do titular da serventia aquilo que pagou, e como, ao contra-
rio do titular, os demais funcionérios ou prepostos do cartério subme-
tem-se ao regime privado, assegurou-se aquele o direito de regresso
contra o funcionario causador direto do dano a terceiro, e nada mais”?.

Tenho enorme dificuldade em aceitar a ligdo de que o Direito,
como a natureza, ndo opera por saltos e nem se faz num instante.
Penso que ao intréito de nova ordem constitucional é imperioso de-
cair do misoneismo intelectual, apegado ao anteriormente estabele-
cido, como se nada de relevante houvesse mudado. Delegatarios
notariais e de registros pablicos poderiam ter sido considerados agen-
tes, funciondrios ou servidores sob a realidade constitucional
revogada, mas ndo ao jugo da nova, que lhes reserva o regime pri-
vado contido no artigo 236, com os parametros criteriolégicos dos
artigos 31 e 32 do Ato das Disposi¢ées Constitucionais Transitérias.
Como atréds anunciei, nem todo servigo pablico é prestado por servi-
dor ou agente pablico, assim os leiloeiros, tradutores, peritos, intér-
pretes, permissionarios e concessionarios. Bem disse o Ministro
Sepulveda Pertence, no Recurso Extraordinirio 178.236/R), sobre a
aposentacido compulséria dos titulares de cartérios, ele, naquele
momento, vencido com os Ministros Marco Aurélio e Francisco
Rezek, que a bela resenha feita no voto do Ministro Celso de Mello,
reportando doutrina e jurisprudéncia cristalizadas ao manto do an-
cido regime constitucional, mais o convenciam do quanto “... a douta
maioria se entregou ao exercicio do que se tem chamado de ‘/inter-
pretagao retrospectiva, recusando-se a ver que a Constituigio
mudou/(grifos do original € meus).

Diferenciam-se, com efeito, o enunciado no artigo 236 e o
contido nos artigos 175, 21, Xl e X, 25, § 22, e 30, V, todos da Cons-
tituicdo. Examinados esses dispositivos — o artigo 175 acerca dos
principios gerais em matéria de prestagio de servigos pablicos e os
demais ao relacionarem os servigos de competéncia da Unido, dos
Estados e dos Municipios - colhe-se que todos facultam a Adminis-
tracdo Piblica o poder de prestar diretamente ou mediante delega-
¢do os servicos indicados. No que tange 2 satide, previdéncia e edu-

**Cfr. “Responsabilidade civil dos notdrios e registradores: comentarios 3 Lei 8.935, de 18.11.1 994°, inRevista dos
Tribunais, n?714/44, p. 51, abr, 1995.
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cagdo, a Constituigdo reserva ao Estado a decisio de igualmente
atuar em concurso com a iniciativa privada (cfr. arts. 199, 202 e
209). Ja o artigo 236, insulare fechado, ndo cede espago a Adminis-
tragdo estatal, antes pelo contririo, circunscreve-se e, categorico,
delimita: “os servigos notariais e de registro sdo exercidos em card-
ter privado, por delegagcdo do Poder Piblico".

Sabe-se que a Constituigdo nao contém palavras supérfluas®’.
Nem cabe imaginar-se que o legislador incidiu em contradi¢do ou
erronia técnica. O que se ministra em boa doutrina é precisamente
o inverso: ndo se deve considerar que a utilizagdo ou nédo de deter-
minado conjunto de palavras nio produza, afinal, qualquer diferen-
¢a no sentido das normas examinadas®. Destarte, se o constituinte
previu a alternativa da “prestagdo direta pelo Poder Pablico” todas
as vezes em que cogitou da execugdo de servigos pablicos por par-
ticulares, a omissdo verificada s6 no artigo 236 deve convencer o
intérprete-aplicador, nessa hipétese, de que nao se quis franquear ao
Poder Piblico a opgdo de fazé-lo diretamente. Trata-se, no caso, do
fendmeno que a doutrina designa de siféncio elogiiente, e que tem,
na atual legalidade constitucional, o significado 6bvio de indicar que
o préprio legislador constituinte decidiu que os servigos notariais e
de registros devem ser fornecidos excl/usivamente por particulares,
sob regime privado. Essa conclusao mais se reforga a vista dos arti-
gos 31 e 32 do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias. O
artigo 31, destacando os cartérios judiciais, encaminha-os a discipli-
na da estatizagdo, respeitado o direito adquirido; noutro rumo, o ar-
tigo 32 afasta da incidéncia do artigo 236 apenas os servigos notariais
e de registros definitivamente oficializados pelo Poder Pablico.

Ao império dessas premissas, e acolhendo a opgio politico-
valorativa do constituinte sobre o regime inteiramente privado das
notas e dos registros publicos, é dado concluir, com larguissima mar-
gem de segurancga, que os atuais delegatarios, profissionais do Direi-
to, ndo mais ostentam a qualidade de agentes ou servidores piblicos,
respondendo cada um deles, independentemente de culpa, com o

¥ Francesco Ferrara, Interpretacio ¢ aplicagdo das leis, 1987, p. 140,

* Luis Roberto Barroso, Interpretagdo e aplicagdo da Constituig3o, 2002, p. 130-131.
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seu patrimdnio, pelos danos causados aos usuérios e a terceiros, de-
vendo ser revista a jurisprudéncia que teima em admitir os Estados da
Federacao como legitimados passivos nas agoes de indenizagio™.

6. A Pedra de Tropego de Juizes e Tribunais: Interpretagio
Retrospectiva e a Visio do Futuro

Pesquisando as decisdes do Supremo Tribunal Federal e do Su-
perior Tribunal de Justica, percebe-se, sem esforgo, que o né gérdio
estd na qualificagdo do delegatario notarial e registrario. Quem nele
vislumbra um “agente” pablico, enquadra-o na amplitude do § 6° do
artigo 37 da Constituigdo. Estamos com aqueles que entendem que
o artigo 236 da Constituicao estabeleceu um especial regime priva-
do de prestagao dos servigos notariais e de registros. £ consabido
que nem todo servigo pGblico é prestado por agente ou servidor pa-
blico. O exemplo do notario-registrador é tipico: ele exerce um ofi-
cio pablico sem ser 6rg3o estatal®®, Ndo integra, em suma, a Admi-
nistragao Pablica de qualquer nivel. Nem vale confundir a fiscaliza-
¢do judiciaria, nos aspectos técnico e disciplinar, com subordinagao
ou dependéncia hierarquica.

Superada essa questdo conceitual, como sugere a decisio do
Supremo Tribunal Federal, em 24.11.2005, que retirou os delegatarios
notariais e de registros da aposentadoria compulséria prevista no
artigo 40, !, da Constituigao, sobra a crenga de que isso repercutira
no sistema geral de responsabilidade civil. Ha de preponderar, en-
fim, a norma do artigo 22 da Lei 8.935/94, que n3o fere e sim reve-
rencia o artigo 37, § 6% da Constituigdo, com abertura a aplicagdo
subsididria do Cédigo do Consumidor e do Cédigo Civil.

A guisa de exercfcio, e para agitar o debate, retorne-se ao v.
ac6rdio proferido no REsp 489.511-SP, em 22.6.2004, com voto da
excelente Ministra Eliana Calmon. O caso era de alienagio de imé6-
vel mediante falsa procuragio pablica. Consta do item 2 da ementa,

" Legitimados passivos s30 os delegatarios tiwlares do servigo notarial e de registros piiblicas. Os cantérios, enquanto
pessoas formais, dotados de personalidade judicidria, também s3o legitimados passivos ad causampara responder,
isolada ou solidariamente, com o respectivo litular, nas agdes de indenizag3o por danos ariundos da atividade. Sobre
isto, cansulte-se Cavalieri, ob. cit., p. 270.

“ Orglo, ensinam ns mestres, sé exisie na Administragio direta.
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surpreendentemente, que “os tabelionatos sdo serventias judiciais e
estdo imbricados na maquina estatal...” (grifei). Vai ao climax de
designar o titular do oficio de “preposto estatal”, donde a responsa-
bilidade objetiva do Estado. O equivoco s6 n3o é mais grave porque
o fato ilicito data de 29.11.1983, época em que, a conta do artigo
107 da Constituicao de 1969, dominava o entendimento viavel de
que os tabelides eram servidores pablicos. Sucede que o v. acérdao
nenhuma ressalva fez, apesar de mencionar o artigo 236 da atual
Constitui¢do. Para piorar, refuta duas decisées contrarias da jurispru-
déncia do ST}, ao argumento de que o notario-registrador é “agente”
do Estado, “... independentemente de serem ou ndo oficializadas as
serventias...”.

Nessa toada caminham muitos juizes e tribunais estaduais,
completamente alheios se defraudam a Constituigdo, a prejuizo
injustificavel das finangas piblicas e da sociedade. Um desses exem-
plos remete a sentenga da 40? Vara Civel da Comarca da Capital, no
Estado do Rio de Janeiro, que declarou extinto o processo, por ilegi-
timidade passiva do cartério e seu titular, convencido o seu prolator
da responsabilidade do Estado. O caso em exame descreve uma
procuragao falsa que serviu de mével a formalizagdo da escritura
de compra e venda, instando sublinhar-se que o cartorio imobiliario
sustou o registro — informa a senten¢a — em razao das Jrregularida-
des do titulo aquisitivo. Por derradeiro, um acérdao da 112 Camara
Civel, do Tribunal de Justiga de Sao Paulo, na Apelacio Civel 170.183-
5-9, sob a relatoria do erudito Des. Ricardo Dip, ap6s enfrentar a
normativa constitucional e o artigo 22 da Lei 8.935/94, confirma a
responsabilidade objetiva do Estado, deixando ao delegatério o leito
placido da culpa provada. Outra vez, aqui, o dano proviera de ne-
gocio imobiliario apoiado na ilicitude de ato notarial*'.

Concluo na esperanga de que, muito em breve, o saudosismo
da chamada “interpretagao retrospectiva” decaira, substituido por
novo e seguro olhar daqueles que, devotados a boa causa da Justica,
queiram ver o que a Constituicio mudou.

* Cir. “Colégio Notarial do Brasil®, wwavcolnotrs.og.br/hottcias.
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7. Perspectivas Eticas do Delegatirio Ante a Tendéncia
Objetivista da Responsabilidade Civil

Aceitar a responsabilidade civil objetiva do delegatario notarial
e de registros pablicos é atualizar a tabua axiol6gica dessa ativida-
de profissional, uma das mais importantes para as relaces huma-
nas, exatamente por ser o notario-registrador depositario preferenci-
al da f¢ pablica. Fé pablica nio significa verdade absoluta, a salvo
de erro, engano ou malicia; mas se haure na verdade. Como disse
Zeballos, “...o dever ético da verdade alcanga sua méaxima energia
na profissdo notarial”#2. O artigo 22 da Lei 8.935/94 presta justa re-
veréncia ao principio constitucional da responsabilidade objetiva do
Estado e das pessoas prestadoras de servigos puablicos. Inexiste con-
tradi¢do ou conflito de conteGdo entre os dois modelos normativos.
Em melhor exegese, preferivel dizer-se: a norma infraconstitucional
apenas densifica e explicitao principio reitor do artigo 37, § 62, ami-
ade referido.

Insistir na responsabilidade subjetiva do delegatério notarial e
de registros piblicos é ceder 2 tentagdo patrimonialista que reduz o
Estado a meio servil de conveniéncias, posto a satisfacdo de anelos
pessoais. Ora, o tempo é agora de caminhar com a concepgio re-
publicana de poder, repensando a pratica antiga de transferir 3 Ad-
ministracdo Pablica o que é obrigagdo essencialmente privada. Para
o delegatario de cartério extrajudicial, remunerado a base de
emolumentos legais, profissional do Direito, nio se aplica, sob ne-
nhum aspecto ou critério, a teoria do risco administrativo. Aplicavel,
sim, e com total pertinéncia, o fundamento ético do risco profissio-
nal, que aconselha a formag3o de um certo fundo pecuniério vincu-
lado & eventualidade de responsabilizagio civil, com ou sem a co-
bertura de seguro.

A profissdo é uma atividade, atividade pessoal. A idéia de ati-
vidade designa a soma de agées, diligéncias, empenho, dnus, en-
fim, uma gama variada de servigos ou encargos atribuidos a pessoa
compromissada em realiza-la. Para o saber juridico, atividade pro-
fissional refere-se aos atos praticados por certa pessoa, em decor-

42Cfr. Nalini, ab. cit., p. 97.
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réncia de um offcio humano, podendo ser profissio auténoma ou
subordinada*?.

Nenhuma davida sobre o profissionalismo da atividade tabe-
lioa, como define o artigo 32 da Lei 8.935/94. O trago que a distingue
é sua origem publica. Daf a confusdo de tantos, como afirma Bielsa,
na apuragdo da natureza legal de quem a exerce, como sucede
com notarios e registradores, que nao s3o, “... naturalmente, um fun-
cionério pablico”*. £ marca do Estado moderno recorrer aos parti-
culares para bem cumprir fungées que lhe competem, mas que ele,
diretamente, ndo faria com o mesmo grau de eficiéncia. Um desses
particulares é o delegatario de fungio notarial e registraria, que ndo
se transmuda, inevitavelmente, em agente ou funcionario pablico.
Nos quadros da Administragdo Piblica, e acima de tudo, ele é um
profissional qualificado pelo concurso piblico a que se submeteu,
assumindo, desde a investidura, o risco da fungio estatal. Em razio
disso, diz-se que o notério-registrador substitui inteiramente o Esta-
do, tal um sucessor, sub-rogado, desse modo responsavel por seus
atos, consoante a lei, até que seja extinta a delegagdo. Repita-se
com Ceneviva, nesse ponto correto: o notario-registrador é pessoa
distinta do servidor civil de que trata o artigo 39 da Constituicao,
sendo “...estranho 3 Administra¢io Pablica Direta, as autarquias e
fundagdes piblicas”#s. Nem se sujeita a aposentadoria compulséria
do artigo 40, 1, da Constituigio.

Estabelecido que o delegatario de notas e registros publicos
desempenha atividade profissional, a consequiéncia é avangar a se-
ara da responsabilidade civil contratual, completamente alheia aos
agentes publicos, e nesta distinguir as obrigacées de meio e de re-
sultado, porquanto, em doutrina, assenta-se que o notério-registra-
dor promete ao usudrio obrigacdo de resultado. Isso ndo exclui, a
bem ver, os casos de responsabilidade extracontratual ou aquiliana,
perante aqueles que nada contrataram, mas vém a suportar danos,
vulnerados pela fé pablica.

“'Gagliano, ab. cit.,, p. 226.

** Clr. Derecho Administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1955, tomollll, p. 4.
“ Clr. Lei Comentada, ob. cit.,, p. 122.
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Ultima observagao: notarios e registradores gravitam na 6rbi-
ta da responsabilidade civil profissional. Devem enfrenti-la com
destemor, tal a adverténcia de Larraud ao notariado argentino, lem-
brado por Nalini*. Longe de ser um problema, convengo-me de
que a imediata reparagao dos prejuizos dos usuarios ou terceiros,
com ou sem seguro, revelaria a nobreza da profissio, a sua nota de
orgulho santo, fazendo calar a voz atdnita ou iracunda de quem re-
pudia, nas democracias republicanas, a torpe miopia dos pactos de
irresponsabilidade, tudo as custas do Estado, feito refém de patriotas
dissimulados ou recalcitrantes.

IV. RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR FATO DA
FISCALIZACAO

No cendrio da responsabilidade do delegatario de notas e re-
gistros publicos, um tema desafiador — e de contornos certamente
dramticos — para a aferigdo da responsabilidade do Estado é quan-
do esta decorre de fato da fiscalizagdo judicidria, segundo um juizo
de causalidade necesséria entre a causa e o efeito danoso. Imagine-
se, por exemplo, os danos perpetrados pela utilizacio fraudulenta
do selo de seguranca, ou aqueles que se ligam 2 observancia de
norma regulamentar da fiscalizagio.

Relativamente ao selo de seguranga, obrigatério no Estado do
Rio de Janeiro, logrando o falsario dele apropriar-se ou mesmo re-
produzi-lo a perfei¢do, a ponto de circular como auténtico nos ins-
trumentos negociais, piblicos ou particulares, a solu¢io haveria de
ser a responsabilizagdo objetiva do Estado, e nio a do delegatario, a
menos que ele, por si ou por prepostos, esteja ligado ao ilicito por
outra causa que, unida a principal, concorra para o resultado lesivo.

A grande questio, no trato das concausalidades, diz respeito a
interrupcdo ou ndo do nexo causal originario, hipétese em que ape-
nas cabe responsabilizar o agente da segunda causa, provado que
esta & absoluta ou relativamente independente em relagio aque-
la*’. No caso do notariado, seria exemplo o ato de lavrar escritura

“Cfr. Ob. cit,, p. 94.
7 Cir. Gagliano, ob. cit., p. 107-8.
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pablica, embora sabendo ser falsa a procuragao do mandatario dos
vendedores, apesar do selo de seguranga. Ja o Registro Imobiliario
poderia admitir escritura pablica falsificada, mas sob chancela de
selo auténtico furtado da fiscalizagdo judiciaria. Se perfeita essa fal-
sificagdo, tendo o oficial e seus prepostos agido com diligéncia re-
gular, a melhor solug3o sugere responsabilizar o Estado. Neste caso,
o selo de seguranga podera ser visto como a causa necessiria, por
inexistir outra que explique a consumagao do dano.

As normas regulamentares, ditando orientagdes compulséri-
as, podem gerar danos aos usudrios ou a terceiros. Para ilustrar, con-
sidere-se a ordem de nao fazer o registro das escrituras de promessa
de venda se a escritura definitiva fosse outorgada entre as mesmas
partes. De futuro, vindo a provar-se o prejuizo do cénjuge de uma
das partes, omitido no contrato-promessa, porque ela ou ele eram
solteiros a época, ou por fraude, ou por entender-se irrelevante a
intervencdo, parece-me inevitavel a responsabilidade objetiva do
Estado. Como quer que seja a /ndependéncia funcional e técnica do
delegatério registrador, recomenda exigir-se, em casos tais, a exibi-
¢do da escritura ou do contrato-promessa, para melhor qualificagao
do titulo aquisitivo. Demais disso, é sempre prudente recorrer ao
incidente da diivida, sob jurisdi¢do voluntaria ou contenciosa.

Posto isto, sou levado a admitir, nestes casos, a hipétese de
responsabilidade soliddria entre o Estado e o delegatério. O funda-
mento legal, na espécie, desloca-se ao Cadigo do Consumidor, forte
nos artigos 72, paragrafo nico, 22, paragrafo Gnico, e 25, § 1%

V. APLICACAO SUPLETIVA DO CODIGO DO CONSUMIDOR
E DO CODIGO CIVIL

Tenho por pacffico que o delegatério de cartério extrajudicial
é um fornecedor de servigos notariais e de registros pablicos. Sujei-
ta-se, portanto, a incidéncia do Cédigo do Consumidor, que é
multidisciplinar*® e, pois, aplicével a todas as relagdes de consumo.
Em defesa da assertiva, basta o comando do artigo 22 e paragrafo
Onico, direcionado aos servigos pablicos, que nao apenas ratifica o

“ Cfr. Programa..., ob. cit., p. 359.
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artigo 37, § 6% da Constituigao, como também lhe aprimora o con-
tetdo normativo, a partir de uma melhor sistematizagio da respon-
sabilidade civil por fato do servigo, que é a sua pedra de toque.

A nocdo de fato do servigo, inspirada no artigo 14 e § 1°, do
Cédigo do Consumidor, abre-nos a compreensio: fato do servigo é
todo evento danoso causado por um servico defeituoso, assim en-
tendido aquele que frustra a seguranga dele esperada, segundo uma
ordem variada de circunstincias a apurar, com base no modo de
execugdo, o resultado e o risco da atividade, a época do forneci-
mento*? . Esclarece-se, a mais, na parte conclusiva do artigo 14, que
a insuficiéncia ou inadequacdo das informagdes sobre a fruicio e
riscos do servi¢o também podem impor a obrigagio de indenizar.

Relativamente ao servigo notarial e de registros pablicos, em
que pese 0 norte constitucional dos artigos 37, § 62, e 236, a impor-
téncia do Cédigo do Consumidor assenta na clareza e especificidade
dos critérios normativos que. delimitam a responsabilidade objetiva
dos fornecedores de bens e servigos. Até o Cadigo Civil ganha em
sentido e alcance. E o caso do paragrafo Ginico do artigo 927. A res-
ponsabilidade fundada no risco da atividade, examinada sob a influ-
éncia do artigo 14, § 12, referido, abrange todos os servicos potenci-
almente perigosos. Todavia, o dever de indenizar somente se justifi-
ca, ensina Cavalieri*®, quando houver defeito do servigo, isto &, aque-
le servico que fragilizar a seguranca dele legitimamente esperada.

Em matéria de notas e registros pablicos, tanto os usuarios como
a sociedade em geral, todos confiam que os servigos serao executa-
dos com seguranca e informagdes adequadas sobre os riscos juridi-
cos inerentes ao tipo negocial visado. No comércio imobiliario, por
exemplo, o comprador ndo pode ser surpreendido com a falsidade
da procuracdo outorgada pelos vendedores; ou com a falta de uma
determinada certiddo negativa —~ de 8nus reais; de débito fiscal; de
acgdes distribuidas; de protesto. Por ocasido de um testamento publi-
co ou cerrado, o testador tem a justa expectativa, absolutamente
legitima, de que o tabelido sera rigoroso na observancia das forma-

“Cfr.AM.14,§1% L el.

“Cfr. Programa..., ob. cit., p. 509.
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lidades legais, instruindo-o, suficiente e corretamente, quanto ao
acerto juridico das disposigdes testamentarias. Se o testamento vier
a ser anulado, por vicio formal ou de conteado, os herdeiros e lega-
tarios prejudicados, se os houver, terdo direito a reparagio dos da-
nos experimentados, provado o nexo causal, que se consubstanciar3,
no caso, pela quebra do dever de seguranca juridica ou pela erronia
das informagdes prestadas.

Pondere-se, por dltimo, que notarios e registradores nio se fa-
vorecem da responsabilidade subjetiva reconhecida aos profissio-
nais /iberais, por forga do artigo 14, § 42, do Cédigo do Consumidor,
tendo sido acolhida pelo Cédigo Civil, como se infere da ressalva
feita no artigo 951°'. Notrios e registradores, a teor do artigo 32 da
Lei 8.935/94, sdo profissionais do Direito, dotados de & publica; logo,
ndo sdo profissionais /iberais, beneficiarios da excecdo do § 42 do
artigo 14, referido. Para eles, profissionais do Direito, aprovados em
concurso pablico e fiscalizados pelo Poder Judiciario, nos aspectos
técnico e disciplinar, domina o sistema da responsabilidade objet/-
va, consoante dispde o artigo 22 da Lei 8.935/94, em tudo ajustado
ao artigo 37, § 6% da Constituigdo. O risco que assumem é o risco
administrativo do Estado que substituem, alargado pelo risco profis-
sional e pelo risco empresarial da atividade notarial e registraria.
Por sua especialidade, primeiramente incide a norma do artigo 22
da Lei 8.935/94, c/c 0 37, § 6°, da Constituicio; ao depois, supletiva-
mente, vém o Cédigo do Consumidor e o Cédigo Civil, maxime,
respectivamente, os artigos 32 e § 2% 14, §§ 19 2%e 3% c/c o 22,
paragrafo Gnico; e 927, paragrafo Gnico, e 933.

'VI. CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL
No estudo da responsabilidade objetiva, é curial analisarem
as causas excludentes do nexo causal, que muitos denominam de
exclusdo da responsabilidade. No Cédigo do Consumidor, o § 32 do
artigo 14 refere-se as hipoteses de inexisténcia de servico defeituoso
e culpa exclusiva da vitima ou de terceiro. A doutrina tradicional

' Cfr. Gagliano, ab. cit., p. 230-231. Atendéncia, no momento, é manter a responsabilidade subjetiva dos profissionais
liberais, mercé inclusive do principio da especialidade do an. 14, § 49,
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acrescenta o caso fortuito ou de for¢a maior. Se alguma dessas cau-
sas se verificar, o efeito serd a ruptura do nexo causal e a exonera-
¢do civil do fornecedor do servigo s6 aparentemente defeituoso.

Diante do servigo das notas e registros pablicos, essa questdo
suscita nuances e delicadezas. No caso das notas, o tabelido colo-
ca-se entre os operadores mais gabaritados do Direito, incumbindo-
lhe ouvir a vontade das partes, orientd-las e instrui-las, até que al-
cancem, no plano juridico, a satisfagdo de suas legitimas necessida-
des. Um simples reconhecimento de assinatura pode engendrar preju-
izo, como eventualmente sucede na compra de automdveis, haja vis-
ta a exigéncia dos 6rgaos de transito de que o reconhecimento se faga
por autenticidade e ndo por semelhancga. A facgio de um testamento
pode enveredar pelo temario mais intrincado do Direito Privado, des-
de a nomeagio de herdeiros ou legatarios, respeitando a legitima, a
certas disposigdes condicionais ou fideicomissarias. A qualificagao dos
diferentes titulos, confiada & discricionariedade do registrador, recla-
ma reflexdo cuidadosa e fincado saber juridico, para certificar-se da
inteira conformagdo do tipo negocial a vontade da lei,

Se o notario-registrador, no desempenho do seu mister, vier a
causar qualquer prejuizo as partes ou a terceiros, por ter faltado ao
dever de seguranga e informagao, o servigo sera reputado defeituo-
so, impondo, em decorréncia, a obrigacao de indenizar os danos
patrimoniais e morais. Para ilustrar, considere-se: reconhecimento
de firma falsa; procuragao falsificada, gerando a invalidade da ven-
da; registro de titulo aquisitivo ou de direito real, preterindo titulo
anterior prenotado; certiddes negativas fraudulentas; exigéncias
abusivas, como seria o consentimento do cdnjuge casado pelo regi-
me de separagdo obrigatéria, na hipotese de venda de ascendente a
descendente (cfr. Cod. Civil, art. 496, paragrafo Gnico).

O usudrio, por sua vez, pode incorrer em culpa exclusiva®.
Impende evidenciar que o fato imputavel se constitui em causa dire-
ta e necessdria do dano. O interessado terd de fazer declaragées
inexatas ou falsas, sendo impossivel ao notario-registrador corrigi-

¥ Melhor seria dizer fato exclusive. Cavalieri, ob. cit., p. 509, critica 0 equivaco, preferindo a expressio fato do
servigo, mais condizente ~ pondera - com o sistema de responsabilidade objetiva,
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las ou evita-las. E a hipotese de venda simulada (CCiv., art. 167); ou
do ascendente que omite a existéncia de outros filhos (CCiv., art.
496); ou da madificagio intencional do verdadeiro estado civil, in-
clusive o estado de companheiro, no caso de unido estavel; ou de-
clarar falsamente a quitagdo de débito condominial (cfr. Lei 7.433,
de 18.12.1985, art. 22, § 29). Exibir procuragdo falsa n3o eximira o
tabelido frente ao adquirente prejudicado de boa fé, por se enqua-
drar, em principio, na teoria do fortuito interno. As declaragées de
prego vil ou superestimado devem ser flagradas e retificadas no ins-
trumento respectivo. O dever de seguranga, que inclui dois outros, o
de autenticidade e de eficdcia, nos termos do artigo 12 da Lei 8.935/
94, condiciona o notério-registrédor a agir sempre com 0 maximo
de diligéncia e cautela, mensurando as possibilidades do bom e mau
éxito, no afa de prevenir, no limite humano, todo e qualquer evento
danoso®. Este modo de proceder deve ser, para ele, normal e dtil,
uma espécie de ritual, pronto a renovar, a cada dia, com o animo do
que disse Goethe, numa metifora, citado por Gustave Rumelin,
“como centro negro do alvo que se deve sempre visar, embora nem
sempre se consiga atingi-lo”.

Terceiro sera aquele inteiramente estranho ao servigo notarial
e registrario. Se algum empregado, preposto ou representante enre-
dar-se em falcatruas, contra o cartério, manter-se-a inalterada a res-
ponsabilidade objetiva do notario-registrador. O fato de terceiro ha
de ser Gnico e decisivo. Na dic¢do da lei: culpa exclusiva. Recordo
um caso da minha judicatura que talvez possa servir de exemplo. O
falsario conseguiu enganar o escrevente de um oficio de notas, ob-
tendo dele procuragio falsa outorgada pelos vendedores, que residi-
am no exterior. Cerca de dez anos depois, tendo achado comprador,
umd empresa de incorporagdo imobilidria, foram todos a outro ses-
vi¢o notarial, que lavrou a escritura de venda e compra. Pois bem.
Concluido o edificio de apartamentos, vindo o casal de vendedores
ao Brasil, acabaram descobrindo, em tarde de passeio ao bairro do
outrora terreno baldio, que no local tinha sido erguido um condom-

* Nas relagtes de consumo, que incluem o servico nolarial e de registtos, hi de considerar-se a norma do parégrafo
tnico do an. 7, inflexivel quanto A responsabilidade sofidiniade 1odos os autores da ofensa aos direitos do consumidor.
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nio de luxo. O falso procurador desaparecera no mundo; o cartério
da escritura definitiva alegava obediéncia ao rol de formalidades; a
empresa incorporadora argumentava que as circunstincias do ne-
gocio, seja a procuragio, seja a documentagio, tudo era de aparen-
te normalidade. Mas a procuragdo do casal vendedor era fa/sa.
Jungido ao Cédigo do Consumidor, supletivamente, penso que o ofi-
cio da escritura de venda poderia defender-se com a dirimente do
fato exclusivo de terceiro. Responsavel seria o tabelido do cartério
onde se outorgou a falsa procuragio, com direito regressivo em face
do seu preposto®.

Tratando-se de servigo notarial ou registrario, as excludentes
do caso fortuito ou forca maior sio de pouca valia. A distingio
conceitual, sobremodo polémica, deveria quedar-se na simplici-
dade da lei civil, desde o Cédigo de 1916 como o de 2002, que
condensa o significado das duas expressdes, acorde o texto do ar-
tigo 393, parégrafo Gnico. Inclino-me mesmo a marchar com aque-
les que se recusam aplica-las no sistema do Cédigo do Consumi-
dor®. A explicagdo que encontro nio é a falta de previsio no topi-
co das excludentes. O que me seduz é pensar que o caso fortuito
ou forga maior se agasalham na escusa do fato de terceiro. Até a
doutrina, com a jurisprudéncia, costumam inserir o caso fortuito
quando discutem o ato de tercejro®®. Diga-se mais: no sistema de
responsabilidade objetiva pelo risco do empresa ou atividade, o
caso fortuito e a forga maior nio afastam o dever de indenizar.
Mesmo a teoria do fortuito interno, querendo resolver os fatos
imprevisiveis, ligados a estrutura da empresa, ocorridos no curso
da fabricagdo ou da execugdo do servigo, viceja no conceito de
servico defeituoso, precisamente porque este decorre da violagao
objetiva do dever de seguranga, frustrando as expectativas legiti-

$* Essa questdo ndo é ficil. O avango dos meios fraudulentos impde 20 notdrio maior empenho e diligéncia,
nomeadamente ante casos de representagio. Par vezes, simples telefonema pode impedir a consumagan doilicito;
ou o interesse de contatar 0 mandante ou alguma pessoa da relacionamento dele. Pracuragées antigas devem ser
renovadas, 20 menos em razdo de comporntamento ajustado 3 sua eficicia,

—

** Assim Nelson Nery e Rosa Maria, Navo Codigo Civil e Legislagdo Extravagante Anotados. S3o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2002, p. 736.

“Cfr. Gagliano, ob. cit., p. 128.
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mas do usuario, que acorre ao notariado e aos registros pablicos
justo para proteger-se dos riscos inerentes ao comércio juridico,
infundindo, nos seus negécios, a chancela da publicidade, autenti-
cidade, eficicia e fé pablica. Tampouco interessa ao usuério co-
nhecer as circunstancias determinantes do defeito; quanto a ele,
garantido pela presungdo de vulnerabilidade e inversio do 6nus
da prova, basta o fracasso do fim esperado.

. CONCLUSOES RELEVANTES

Da afirmagao do caréter exclusivamente privado da ativida-
de notarial e de registros pablicos, afigura-se-me licito concluir, com
folgada margem de seguranca, o seguinte:

19) Até a Constituigao de 1969, por forca do seu artigo 107,
justificava-se o entendimento corrente de que os titulares de cartéri-
os — do foro judicial e extrajudicial - eram agentes ou servidores
pablicos, e por seus atos danosos respondia o Estado. O Ministro
Moreira Alves, em voto paradigmatico, chegou a apregoar a exis-
téncia de uma Gnica divida e duas responsabilidades: “a da Admi-
nistragdo perante o lesado, baseada na teoria do risco administrati-
vo, e a do autor do dano, com fundamento na teoria da culpa. Quem
deve ao lesado, em principio, é aquela; mas este também é respon-
savel pela divida, desde que tenha agido com culpa ou dolo”.

2% Na vigéncia da Constituigdo de 1988, ao mandamento do
artigo 236 e paragrafos, com a explicitagdo exegética dos artigos 31
e 32 do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitérias, insistir no
entendimento de que os titulares de cartérios extrajudiciais sio
“agentes’ ou “servidores’ publicos, ainda em sentido amplo, pare-
ce atritar com o novo regime de delegagio do servigo notarial e de
registros publicos, que se faz, agora, em carater exclusivamente pri-
vado, com independéncia funcional e administrativa, e sem reser-
var a Administragdo Publica o poder de opera-lo a seu risco direto.

De conseguinte, na eventualidade de danos materiais e mo-
rais aos usuarios e a terceiros, a responsabilidade civil objetiva, fun-
dada no risco profissional ou do empreendimento, sera do delegatario,

7 Cfr. N. 5, supra.
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com direito regressivo contra os empregados e substitutos, no caso
de dolo ou culpa, inexistindo, nessa questio, antinomia ou conflito;
muito ao revés, integram-se harmoniosamente a2 norma dos artigos
. 22, da Lei 8.935/94, e 37, § 6%, da Constituigéo.

3% Malgrado, subsiste a responsabilidade do Estado em trés
hipéteses, a saber: a) no caso dos cartérios oficializados, segundo a
ressalva do artigo 32 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transi-
torias, ocorrendo danos aos usudrios ou terceiros, aplicar-se-a o pre-
ceito do artigo 37, § 62, da Constituigdo, c/c o 22, paragrafo Gnico,
do Cédigo do Consumidor; b) no caso de danos decorrentes da fisca-
lizagdo judiciéria, provado o nexo causal, podendo configurar-se,
nesta espécie, por excegdo, a solidariedade do delegatario de cart6-
rio privativo; c) no caso de cartdrios vagos, a que falte substituto,
tendo a Fiscalizagdo Judiciaria designado um responsavel, ou ainda
nos periodos de intervengao disciplinar.

Essas excegdes ndo alcangam - esclarega-se - o notario e o
registrador mantidos na titularidade do cartério, amparados pelo di-
reito adquirido, conforme dispGe o artigo 47 da Lei 8.935/94, sendo
em tudo equiparados aos delegatérios concursados, pena de ofensa
ao principio constitucional da igualdade.

4% Consagrar a responsabilidade objetiva do delegatario de
notas e registros pablicos é atvalizar a tabua axiologica dessa ativi-
dade profissional, uma das mais caras para as relagées humanas,
exatamente por serem os cartorios extrajudiciais depositarios prefe-
renciais da fé pablica, que se haure na verdade dos multi-inspirados
fatos da vida. A melhor exegese, a mais justa e socialmente aceita-
vel, manda afirmar-se que a norma especial do artigo 22 da Lei 8.935/
94 apenas densifica e explicita o principio reitor do artigo 37, § 62,
da Constituigio.

Insistir na teoria da responsabilidade subjetiva, ao sofisma da
qualidade de agente ou servidor pablico, ou porque o servigo é de
origem estatal, sob a fiscalizagdo do Judiciario, é cair na tentagio
patrimorialista que reduz o Estado com a sociedade a servidio de
conveniéncias e anelos particulares, cumprindo, por isso mesmo,
aprimorar-se a concepgao republicana de poder, como ordena a
Constituigdo, que recrimina as praticas pretéritas de socializar obri-
gagoes tipicamente privadas.
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Para o notario-registrador n3o vale a teoria do risco adminis-
trativo; vale, ao revés, o fundamento ético do risco profissional que
aconselha a formagdo de um certo fundo pecuniario, com ou sem
seguro, para atender prontamente a reparagio de danos materiais e
morais, de resto inevitaveis.@ '
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Responsabilidade Civil,
por Protesto de Titulos.
Danos Possiveis ao Devedor

Décio Xavier Gama
Desembargador do Tl/R/ e Coordenador da
REVISTA DA EMER].

1. O protesto cambial sempre foi definido como simples pro-
va da apresentagdo do titulo ao devedor, seja para constitui-lo em
mora, seja para resguardar o direito de regresso do portador contra o
endossante. A antiga Lei de Faléncias ainda exigia o protesto (espe-
cial) com o que se caracterizava a impontualidade do devedor (De-
creto-Lei n? 7.661, de 21 de junho de 1945), para que se pudesse
postular a faléncia do insolvente, tendo como base os arts. 12e 11 da
mesma Lei. Como meio de prova, portanto, por falta de pagamento
do titulo, falta de aceite ou de devolugéo, no caso da duplicata re-
metida pelo vendedpr (art.13 da Lei n® 5.474/68), sempre foi consi-
derado o protesto um direito do portador que incumbia a ele proprio
comprovar, para assegurar a consecugdo de seus direitos.

2. O Decreto n® 2.044, de 11 de novembro de 1908, que defi-
niu a Letra de Cambio e a Nota Promiss6ria, bem como instituiu o
protesto que deve ser tirado (art. 28) de uma ou de outra, ensejou a
adogao, em muitas leis posteriores, de idéntica providéncia para os
titulos de crédito que surgiram, desde o cheque, a duplicata ou
triplicata, até notas de crédito rural, cédulas de crédito comercial,
industrial e outros. :
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3. Assim, numerosas leis que regulam titulos cobréveis por
execugdo, ou como previsto na antiga acao executiva do C.P.C. de
1939, se reportaram, a vetusta Lei Cambial (Decreto n? 2.044, de
1908), para serem aplicados dispositivos idénticos sobre o protesto.
Aquela lei (arts. 28 a 33) foi que deu as linhas de um conceito para
protesto da Letra e da Nota Promisséria, abrindo caminho para a
pratica da medida em tantos outros titulos de natureza executiva.
Quando a Lei Uniforme de Genebra (LUG) foi adotada no Brasil
(Decreto n® 57.663 de 24.1.1966, art. 44), repetiram-se, em seu tex-
to, os mesmos tramites do sistema do protesto. Assim, para outros
titulos em leis préprias, tais como as leis do cheque, da duplicata,
inclusive a de prestagdo de servicos, as das cédulas diversas, de
crédito da exportagio, de crédito comercial, de crédito industrial e
rural, a cédula hipotecaria, as notas de Crédito Rural, de Crédito
Comercial, de Crédito industrial, as contas judicialmente verificadas,
a sentenga judicial, o Warrant, (titulo emitido por Armazéns Gerais
na forma do art. 23 do Decreto n? 1.102, de 21.11.1903, que repre-
senta a mercadoria depositada para emissdo do titulo dado em ga-
rantia), o Contrato de Cambio (art. 75, da Lei n® 4.728, de 14.7.65) e
outros titulos.

4. O Protesto do Contrato de Cambio: Os Contratos de
Cambio sdo documentos protestaveis, segundo o art. 75 da Lei n?
4.728, de 14.7.1965, que disciplina o Mercado de Capitais. Essa Lei
tratou também da Alienagdo Fiduciaria dada em garantia (art. 66 e
seguintes) no ambito do mercado financeiro e de Capitais, e repro-
duziu, no art. 75 e §§, o protesto do contrato de cimbio, para fins de
permitir a cobranga das perdas e danos, por execug3o.

5. No tocante ao Contrato de Cambio, nio se tratava de titulo
de crédito, mas de um pacto de compra e venda de moeda estran-
geira. No caso do descumprimento do contrato, o prejuizo de um
dos contratantes teria de ser apurado pela diferenga entre a taxa do
contrato e a do dia em que fosse efetuado o pagamento, conforme
cotagdo da moeda fornecida pelo Banco Central. Ha uma oscila-
¢do quase diaria da taxa a ser considerada para cilculo daquele
prejuizo e é o protesto que assegura o direito de o credor apurar o
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valor do dano a ser pago pelo que descumpriu a convencgio e dei-
xou de entregar a moeda.

6. O mencionado art. 75 da Lei n® 4.728/65 atualizou a antiga
norma que previa o protesto para fins de ser requerida a execugio
do inadimplente. Aquele contrato formal e especifico para opera-
¢oes de compra e venda de moeda estrangeira na compra ou venda
de mercadoria do exterior, teve sempre o protesto como a primeira
medida efetiva de cobranga contra o inadimplente. N3o se protesta-
va o titulo, contudo, para poder executar o crédito ou o devedor,
mas para, em primeiro lugar, advertir o devedor, néo raro, dado o
tempo decorrido para fins de evitar a prescrigdo e, em segundo lu-
gar, protestava-se o contrato, obrigatoriamente, para habilitar o cre-
dor a cobranga de perdas e danos quando nio se entregava a moe-
da no exterior, uma vez que se frustrara a operagio de compra e
venda. Esse prejufzo do credor é calculado, como se viu, pela dife-
renca entre o valor da taxa vigorante no dia da compra e o do dia do
efetivo cumprimento da obrigagio.

7. Novas Normas sobre o Protesto de Titulos: A Lei n?
9.492, de 10.11.1997, em seu art. 12, definiu, o protesto de titulos
como sendo “ato formal e solene pelo qual se prova a inadimpléncia
e o descumprimento de obrigag3o originada em titulos e outros do-
cumentos de divida”. Essa Lei tdo recente reproduziu, de certa for-
ma, o antigo e notdrio conceito do protesto e coube a outras leis
proprias de cada um Hos titulos cambiariformes, adotar tal finalida-
de da medida.

8. Contra o devedor, seja o emitente do titulo (nota promissé-
_ria), ou aceitante da letra e da duplicata, o protesto é facultativo,
porque a execugdo pode se iniciar independentemente de protesto.
Mas, no caso dos titulos nao aceitos, cabe o protesto por falta de
aceite, ou de pagamento, ou até por falta de devolugio do titulo
entregue pelo credor. O protesto nesse caso é medida que deve ser
adotada pelo credor, quando se sabe que aquela medida foi tomada
para fins de assegurar seus direitos, pelo menos para constituir o
devedor em mora. Nada pode alegar o notificado contra a medida.
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9. Assim, na hipétese de titulos de divida, ainda n3o reconheci-
da ou ndo aceita pelo devedor, mas que tenham aspectos cambiais,
ha também a previsdo do protesto por falta de aceite ou de pagamen-
to. Nesse caso, se se trata de protesto tirado em cartério com danos
para o devedor este, de fato, pode vir a comprovar que nada deve, ou
que ndo incidiu em atraso no pagamento. Pode, por isto, a vitima do
ato arbitrario, exigir a reparagao do dano material ou moral.

10. Com efeito, de ha muito a existéncia de titulos protestados
nos Registros respectivos, contra pessoa fisica ou empresas, passou
a significar uma indicagdo de inidoneidade comercial ou moral do
devedor. As informagGes “negativadas” (o neologismo ja em uso no
setor) sobre a pessoa pesquisada, nos registros ou cadastros bancéri-
os e comerciais, equivalem hoje a marca para possivel denegagdo
de novos créditos, ou indicio de conceito comercial duvidoso. Isso
implica, sem davida, em um prejuizo causado por bancos, lojas ou
credores, seja pelo protesto indevido, seja pela manutengio de um
registro de protesto desnecessirio ou realizado sem comunicagio
ao devedor. Tais registros passaram a representar verdadeiros Ban-
cos de Dados de nomes de inadimplentes com suas obrigacdes co-
merciais.

11. Nao eram esses os objetivos iniciais do protesto e da cria-
cdo de cartérios encarregados de expedir as certidoes respectivas.
O Comércio e hibitos de autoprotegio contra devedores
inadimplentes foi que os levaram a buscar dados no registro pablico
para verificar quais os devedores que ja tinham nomes marcados
com débitos em aberto, para lhes negarem crédito, ou novos finan-
ciamentos. Fizeram mais: criaram e ampliaram seus préprios re-
gistros a semelhanga de Banco de Dados, e em cada praga, ou Esta-
do. Foram, os SPC, os SERASA e outros 6rgios, com possibilidade
de divulgacdo dos nomes em registro de “negativado”. Cada em-
presa pode ter anotagdes sobre pessoas que ndo merecem figurar
como seus novos compradores a prazo, ou tomadores de emprésti-
mos. Para isto se organizam os cadastros bancérios e os servigos de
informagodes individuais nas Agéncias Bancarias, mas é certo que a
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divulgacao indevida de dados incorretos sobre pessoas idoneas traz
prejuizo aquelas pessoas. Até mesmo danos morais, porque terdo a
sua idoneidade, ou o seu conceito exposto ao publico como de su-
posto devedor inadimplente, ou, pelo menos, em davida para futu-
ras transagdes.’ . ’

12. Tenho informagées seguras de que, em alguns paises, onde
também vigora sistema idéntico, porque adotadas igualmente as Leis
Uniformes em matéria de Letras de Cambio, Notas Promissorias e
Cheque, ndo existem aqueles registros. Apenas se fornece ao cre-
dor, que exibe o titulo na repartigio competente (no Brasil seria o
Cartério distribuidor de titulos para o registro dos protestos), a prova
de que ali manifestou o portador do titulo o propésito de receber o
seu crédito, cabendo a ele proprio, promover a intimagio para a
cobranga.?

13. Os cartées de crédito emitidos mediante contrato.
Os Cartées de crédito, com os quais a clientela bancaria se credencia
no comércio como merecedor de crédito sem mais verificagio de
outros elementos que assegurem longo financiamento, entram tam-
bém como fator de subdivisdo de parcelamento das dividas do com-
prador em novas e pequenas prestagdes. £ um pacto de trés partes:
o emissor do cartdo, geralmente o estabelecimento bancirio; o por-

' Ha alguns anos jornais que ficaram conhecidos comn da imprensa marrom adquiriam relagaes dos protestos e
ameagavam divulgar seus nomes sob pena de exigirem certa soma em dinheiro. A Egrégia Corregedoria tomando
conhecimento do escindalo proibiu aos Registros e Distribuido de Pratestos de fazerem aquela divulgagso,
remunerada au ndo,

? O Comércio e o financiamento das vendas. O desenvolvimento estupendo de negécios de compra e venda
financiada, cada vez mais {acilitada para operagtes de valor accessivel a pessoas de parcas rendas, levou A emissio
dettulos sob as mais variadas formas de contratos. Além dos titulos acima mencionados, criados por leis diversas, as
duplicatas sdo subdivididas em pagamentos de pascclas mensais, mediante carnés, com especificagdes de valores
mensais desdobrados, sempre tudo vinculado 3 divida inicialmente contraida, sendo certo, contudo, quetais carnés,
recibos e qualquer outro documento sem as caracterfsticas que precisam estar descritos no respectivo instrumento
{an. 29 da Lei) ndo ensejam, a pratica do ato de prolesto. Protestivel é o titula de divida em forma que assegure’a
execugdo. Ou que autorize requerimento de faléncia do devedor. Nio qualquer recibo redigido pelo credor,
mesmo que, represente um suposto crédito a ser exigido do devedor., )4 se cogita de levar a protesto meros recibos
expedidos por pessoa formal como é o caso de Administragao de condominios com suas cobrangas mensais de
mensalidades para manutengo de servigos. Cogita-se, com isto, evitar as agdes judiciais proprias e, pela via
processual adequada, para se adotar a entrega de volume consideravel de meras fecibos emitidos, a cada més, ao
distribuidor de protestos.
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tador do cartdo, cliente identificado pelo Banco, e o vendedor ou
prestador de servigo de interesse do comprador. Dai a necessidade
de uma perfeita identificagio das trés partes e principalmente da-
quele comprador, que se obriga a liquidar o débito, no prazo, peran-
te o emissor do cartdo, ou financiador do negocio. Nao pode, nenhu-
ma dessas trés partes, negligenciar-se no cumprimento de sua obri-
gacdo, sob pena de transferir para uma das outras duas o 6nus de
uma eventual frustragao dessa triplice negociagdo. Assim, a identifi-
cagdo do portador ou a verificagdo do seu limite de crédito. A re-
messa do débito para registro numa agéncia que retina os dados de
devedores, para conhecimento de terceiros, tera que se cercar de
cuidados, porque de protesto nido se cogita e, se o pagamento do
débito ja se dera antes, estard incorrendo em pratica de danos, no
minimo culposa. Cabe, assim, ao causador do prejuizo, com o pro-
testo indevido ressarcir os danos que vierem a ser apurados.

14. Intoleravel, por outro lado, seria o credor adotar a medida
com a simples intengdo de intimidar o devedor, ou mesmo, de tisnar
0 seu conceito, ao fazer incluir o seu nome na lista organizada e
livre de ser vista por terceiros, de pessoas desacreditadas na praga.

15. Da mesma forma os créditos ou meros recibos de alu-
guéis, ou até parcelas supostamente representativas de parte de uma
operagdo mercantil, podem ser objeto de protesto extrajudicial.

16. Tem-se noticia de que as empresas concessiondrias de
servicos publicos (Telefonia, Energia elétrica, Fornecimento de Agua,
Captagao de Esgoto) passaram a ameagar aqueles a quem prestam
servico, com o protesto de seus recibos, ou carnés de cobrancga
mensal para mancharem conceitos, sejam de pessoas humildes,
sejam de empresas. Com toda evidéncia essa ndo é a forma da co-
branga de créditos. Valendo-se dos Juizados Especiais Civeis e até
Criminais, um maior nimero de pessoas de poucos recursos, estdo
colocando aquelas concessiondrias no topo das campeas como rés
em agdes que objetivam receber indenizagdo por danos morais. E,
ao que se sabe, a grande maioria tem logrado éxito.
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17. Conclus3o. Daf resulta que o comerciante que emite re-
cibos em parcelas de um todo sem caracteristicas de titulo cambial,
e que procura incluir o devedor de tais parcelas em Registros ou
cadastros de devedores inadimplentes, ou que procura tirar protes-
tos em Cartérios, estd a procura da intimidagio, ndo de cobranga

do crédito, mas de querer expor o devedor a situacées vexatérias.g
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Responsabilidade Médica

Gracia Cristina Moreira do Rosirio
Jurza de Direito do TY/R)J. Doutoranda e Mestre
— Universidade Gama Filho do Rio de Janeiro

Os Cédigos atuais atuam de maneira variada, no que concerne
a topografia dos dispositivos que tratam desta matéria; uns a colo-
cam como responsabilidade sem culpa, outros, entre os dispositivos
referentes a responsabilidade subjetiva.

Com o surgimento do Cédigo de Defesa ao Consumidor, em
1990, no seu artigo 14, paragrafo 4°, os profissionais liberais,
prestadores de servigos no microssistema do citado cédigo
consumerista, submetem-se 2 regra da teoria subjetiva, na interpre-
tacio literal, para desencadear-se a obrigagdo de reparar os danos.
Eis a integra do dispositivo: “A responsabilidade pessoal dos profissi-
onais liberais serd apurada mediante a verificagdo de culpa.”

O Cédigo Civil de 2002, no art. 951, diz:

“O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no
caso de indenizacdo devida por aquele que, no exercicio da
atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impe-
ricia, causar a morte do paciente, agravar-the o mal, causar-
Ihe lesdo, ou inabiliti-lo para o trabalho.”

Assim, n3o sendo caracterizada a culpa, ndo hé responsabili- -
dade, pois o direito brasileiro nio acolhe a tese do risco profissional.

A responsabilidade médica é o fardo que pesa sobre o médico
de suportar as consequiéncias oriundas de certas falhas por ele co-
metidas no exercicio da medicina, podendo nascer uma duplicidade
de agdo, na esfera civel e penal, respectivamente. “

Em contrapartida, a responsabilidade é uma seguranca para o,
médico prudente, consciencioso e culto, sendo também uma barrei-

Revista da EMER), v. 9, n®36, 2006 205



ra contra os pedidos fantasiosos e caprichosos dos clientes descon-
tentes.

O fato de ser o médico responsavel pelos seus atos nio signi-
fica que ele é, necessariamente, culpado se um determinado proce-
dimento n3o der certo. Pode haver resultados inesperados e danosos
pelos quais o médico seria responsavel; todavia, se houver a obser-
vagdo das préticas reconhecidas e aceitas, respeitando as normas
legais vigentes no pais, nio haver a imputagao da culpa ou, ao
Menos, a sua atenuacdo. Esta regra encontra-se insculpida no artigo
21 do Cédigo de Etica (Resolugdo n®. 1.246, de 8 de janeiro de 1988),
do Conselho Federal de Medicina.

No que diz respeito 2 iatrogenia, utilizam-se as expressées
sindnimas seguintes: /atropatia, latrogenose, iatropatogenia e
psiquiatrogenose. A iatrogenia possui a caracterfstica de um estado
ou prejuizo provocado por um ato médico em pessoas sadias ou
doentes.

RESPONSABILIDADE EXTRACONTRATUAL

A disting3o juridica da responsabilidade médica é controverti-
da. De um lado, ha os que abragam a responsabilidade extracontratual
ou aquiliana; de um outro, h3 aqueles que a empregam na seara da
responsabilidade contratual.

Na culpa extracontratual, é imprescindivel provar o dever ne-
gativo de nao prejudicar (neminem laedere), comprovando o atuar
injusto, evidenciando que ocorreu a repercussio na 6rbita juridica
do lesado, causando-lhe um dano especifico.

Gerson Luiz Carlos Branco' considera que: “Sempre que al-
guém viole um direito de crédito (ilicito relativo) esta sujeito a res-
ponsabilidade contratual, e quando viole um dever geral (ilicito ab-
soluto) esta sujeito a responsabilidade extracontratual”.

Apesar do discurso sobre a real existéncia de dois regimes de
responsabilidade e das diferencas possiveis de apontar, no caso em
questdo, a diferenca basica estd em que na responsabilidade

' BRANCO, Gerson Luiz Carlos. "Aspectos da Responsabilidade Civil e do dano médico”. N° 733. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais. Nov/96. P. 58.
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contratual basta ao autor de uma demanda provar a existéncia de
um dano pelo inadimplemento de um contrato ou pelo seu mau
adimplemento. Por outro lado, na responsabilidade extracontratual,
cabe ao credor provar, além de um dano, que ha um nexo de causa-
lidade entre uma conduta (culpavel) do devedor e tal dano. Em ou-
tras palavras, a prova da conduta é o 6nus do cliente.

O conhecimento do médico é flexivel e presumivel. Nao
obstante,' ha doencas diferenciadas com sintomas semelhantes, po-
dendo ocorrer o equfvoco quanto ao diagnéstico. Assim, o erro de
diagnéstico nem sempre sera culposo. O Magistrado, no caso con-
creto, ‘devera examinar se houve a conduta culposa no modo de
procedimento do diagnéstico, e ndo examinar as teorias e métodos
clinicos ou cirargicos utilizados.

A culpa do médico deve ser analisada amplamente, pois os
métodos utilizados no exame e no tratamento deverao ser esco-
Ihidos em razio da concretude do caso, podendo, inclusive, co-
locar-se repentinamente, exigindo decisdo imediata. Assim, na
selecdo da trilha a seguir é que o especialista devera se mostrar
prudente, diligente e perito. O médico nao podera assumir trata-
mento que esteja acima de seus conhecimentos, como o ndo-
especialista em oftalmologia ndo deve aceitar o encargo de uma
cirurgia oftalmolégica em uma cidade em que existam oftalmo-
logistas. :
O médico assume a responsabilidade desde o diagnéstico cli-
nico ou laboratorial, pois da constatagao ocorrerdo as medidas tera-
péuticas cabiveis. O erro no diagnéstico implica grave prejuizo. A
medicacdo ndo adequada pode agravar o mal patente e ainda ma-
nifestar contra-indicagées.

José de Aguiar Dias aduz uma situagao insélita de ocorréncia,
denominada erro de prognostico: “Pode, apesar de raro, apresentar-
se o caso de responsabilidade médica derivada de erro de prognos-
tico. A norma que o profissional deve seguir é a de que o prognbsti-
co, estando sujeito a imponderaveis de toda sorte, exige a maior
soma de prudéncia e reflexdo. Considera-se capaz de gerar a res-
ponsabilidade do médico o progndstico que formula, em pericia,
mesmo em face de queimaduras externas e profundas, de incapaci-
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dade temporaria do paciente, quando menos aconselhava ao médi-
co a abstencdo ou prudéncia no parecer”.?

RESPONSABILIDADE CONTRATUAL

Conceito

O contrato é um ato juridico bilateral, pois deriva de duas ou
mais declaragdes de vontade, objetivando criar, modificar ou extin-
guir obrigacdes.? , -

No plano contratual, a compensagdo pode decorrer de rela-
¢des nas seguintes etapas: do nascimento, do aperfeicoamento e do
exercicio da demanda. Assim, as modalidades da responsabilidade
contratual sdo: pré-contratual, contratual propriamente dita e pos-
contratual.

Na responsabilidade pré-contratual, pode ocorrer a recusa de
contratar, culminando na figura indenizatéria quanto aos gastos
efetuados, na reparagdo do ato, bem como a negacao injusta do
pagamento dos prejuizos dele decorrentes.

Philippe Le Torneau* diz ser necessario apreciar a fonte
contratual. Do contrato surge a responsabilidade contratual. Os pro-
blemas podem aparecer nos periodos pré ou pés-contratual, resul-
tando da situagdo de incerteza sobre a existéncia do contrato.

O descumprimento ou retardamento de uma obrigagio
contratual ensejard uma responsabilidade contratual, precedida tam-
bém pela teoria da culpa.

SIMULTANEIDADE DA RESPONSABILIDADE CONTRATUAL
E EXTRACONTRATUAL

A responsabilidade contratual e a extracontratual poderso
exsurgir no mesmo momento, desde que se verifiquem, simultanea-
mente, a violagdo de direitos advindos do contrato e a transgressio
dos direitos que ao lesado assistam, independente do contrato.

! DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil . 2. Ed. V. . Rio de Janeiro: Forense, 1950. p. 296.
*WALD, Arnold. Obrigagsies e Contratos, 134 ed. $3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.183.0

* “Cette necessitd coule de service. Sans contrat, pointe de respansabilité contractuelle. Ceite limpidité est capendant
tmoublée quant aux périndes pré ou post contractualles et quant 3 la situation resultante de l'incertitude sur Fexistence
d'un contrat” TOURNEAU, Philippe Le. La reponsabilité civile. 10 éd. Paris: Dalloz, p. 66.
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Caio Mario da Silva Pereira, citando Geneviéve Viney, infor-
ma uma nova propens3o para a solugdo do conflito: “Existe uma
tendéncia moderna no sentido de afastar a responsabilidade civil
desta dicotomizagao em contratual e aquiliana”. Alguns autores, em
verdade, detém-se numa terceira categoria, ou em um tertium
genus, considerando como carater autdnomo a responsabilidade pro-
fissional (transportadores, médicos, fabricantes, construtores, notari-
o0s), que assumiria condigdes de um tipo especial de “responsabili-
dade legal”, porque regida por legislagdo especial.®

DANO MORAL E DANO ESTETICO

Dano Moral

A reparagao, tendo em vista o dano moral, é marcada por trés
etapas distintas. Na primeira, negativista, prevalecia o entendimen-
to segundo o qual n3o era cabivel a indenizagdo por danos
extrapatrimoniais. Na segunda etapa, com inicio em 1966, a repa-
racao era ofertada em determinados casos. A reparagdo do dano
moral é recente, fruto da evolucgio do Direito.

O artigo 5%da Carta Magna encontra-se inserido no capitulo
I, que versa sobre os direitos e deveres individuais e coletivos. O
inciso X do referido dispositivo afirma serem inviolaveis determi-
nados direitos do homem, como: a vida privada, a honra e a ima-
gem. Esse rol é exemplificativo, podendo a lei designar outros di-
reitos a serem protegidos.

Para configuragdo do erro médico, é necessario que se carac-
terize falta de cuidado, se o resultado foi previsto pelo agente que
ndo o evitou ou se, ao mnos, era previsivel. E é diante da falta de
cautela que se viola o dever de cuidar, que é a prépria esséncia da
culpa. Assim, o médico que agir com negligéncia e impericia
ensejard o dever de indenizar a vitima.

No caso de ofensa a saude, a indenizagao compreende as
despesas de tratamento e os lucros cessantes, além da verba refe-
rente ao dano moral, se presente a lesdo psfquica em fungio do
sofrimento e dos transtornos suportados pela vitima.

*PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 251,
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Os irmaos Mazeaud afirmam que os tribunais, freqiientemente,
condenam os erros de diagnéstico, as negligéncias oriundas das falhas
operatorias, e até mesmo a falta grosseira, se a falta advier do consen-
timento do doente para uma operag3o ou tratamento perigoso.¢

Dano estético

A origem da palavra estética provém do grego aisthetikés,
que traduz sensag3o. .

Dano estético é qualquer modificagdo duradoura ou perma-
nente na aparéncia externa de uma pessoa, modificagio esta que
lhe acarreta um “enfeamento” que lhe causa humilhacées e des-
gostos, dando origem, portanto, a um constrangimento perpétuo.

O dever do médico em face do cliente se caracteriza pela
personalidade, a qual o médico deve exercer pelo melhor resultado
e pela confiabilidade, pois que o cliente se entrega confiante 3 acio
do profissional. Deve este corresponder a essa fiduciariedade.

O dano estético ofende os direitos da personalidade, que sio
os direitos da pessoa humana de ser respeitada e protegida em todos
os seus atos dignos de protegdo juridica, bem como na sua esfera
privada e intima.

Teresa Ancona Lopez informa que a cumulagio do dano esté-
tico com o dano moral s6 dever4 ocorrer em casos excepcional-
mente graves, quando ocorrer deformagées ou desfiguragées que
ocasionem, imediatamente, uma situagio de vergonha ao lesionado
e, imediatamente, sua exclusio do meio social.

A citada autora aduz que:

“Dessa forma, ndo s6 é possivel, mas principalmente justa, a
cumulagdo do dano estético com o dano moral, por serem
dois tipos de danos 4 pessoa, ou seja, atingem bens juridicos
diiferentes. O dano estético (dano fisico) & dano objetivo, que
ofende um dos direitos da personalidade, o direito a integrida-
de fisica. Nédo precisa ser provado, é o damnum in re ipsa. O
sofrimento e a dor integram esse tipo de dano. O dano moral

SMAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon; MAZEAUD, Jean. ab. cit,, p. 397.
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é o dano & imagem social, & nova dificuldade na vida de rela-
¢do, ao complexo de inferioridade na convivéncia humana.” ”

Assim, sendo o dano extrapatrimonial constatado diretamente
ou sob prescrigdo judicial, deve-se, encontrar sob o palio do Direito,
deve resolver ou prevenir miculas do género. Desse modo, home-
nageia-se 0 &mago da teoria da responsabilidade civil e o principio
do neminem laedere.

OBRIGACAO DE MEIO E OBRIGAGCAO DE RESULTADO

Erro médico

O ato médico deflagrador da responsabilidade consiste em uma
conduta, agdo ou omissdo culposas, nas modalidades de neghgen-
cia, imprudéncia e impericia.

Segundo Nestor José Forster®:

“Os erros médicos funcionariam como um estimulo & pesquisa
e 4 tomada de providéncias para que fossem evitados no futuro,
impedindo, dessa forma, a ana/geSIa da rotina”, em que
fregiientemente incidem os profissionais, ndo s6 os mea'/cos £
a automatizacdo de determinadas priticas que sdo repetidas
pelo costume, e ndo, necessariamente, por serem benéficas. A
ocorréncia de erros levarfa & autocritica, sempre sauddvel.”

O erro médico pode ser tipificado em seis modalidades:
| - erros e acidentes de anestesia (o risco da anestesia ndo pode
ser maior que o risco da cirurgia);

"MAGALHAES, Teresa Ancona Lopez. O dano esiélico. Responsabilidade Civil. 2¢ £d. rev. atual. e ampl. S3o
Paulo: Revista dos Tribunals. p. 126-127.

*FORSTER, Nestor José. “Cirurgia plastica estética: obrigagao de resultado ou obriga¢do de meios?” Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, n? 738, Abril, 1997, p. 83,

*BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Cimara, 1. “Evidenciado o erro médico que causou a morneda
vitima, impde-se, solidariamentc, o dever de indenizar entre a equipe médica que tealizou a cirurgia, o hospital ¢
aempresa responsivel pelo plano de satde. Assim, podem os familiares da vitima fatal optarem por demandar todos
ou apenas um dos responsiveis pela defeituosa prestagio de servigos®. Apelagdo Civel n® 48.248/98. Relatar:
Desembargador Waldir Leancio. Distrito Federal. 24 de agosto de 1998. Adv. Selegdes Jurfdicas. Rio de Janeiro,
p. 51. Set/ out, 2000,
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I - erros de diagnéstico (operar uma mulher gravida, como
portadora de fibroma, levando-a 3 morte);

Il - erros de tratamento (continuar tratamento que cause per-
turbagGes neurolégicas ao doente);

IV - erros de prognésticos;

V - erros de pericia médica (prognéstico que formula, em peri-
cia, a incapacidade laborativa do paciente por seis meses, quando,
na realidade, a incapacidade em razio das lesses ocorridas devera
permear um periodo de dois anos);

VI - a falta de higiene (omissao das regras de higiene apés o
procedimento cirirgico).

Desse modo, levou-se & conscientizagio de que o erro médi-
co é punivel e indenizavel, desde que cause uma conduta danosa.

Obrigacio de meio

Na obrigacdo de meio, o médico se compromete a prestar
assisténcia de forma diligente, prudente e eficiente, bem como a
utilizar todos os meios intelectuais e técnicos disponiveis para atingir
o melhor resultado possivel, ou seja, restaurar a satde do paciente.

O dever de instruir o paciente ou o representante que dele cui-
da é rompido quando o médico nio aconselha a mudanca de medi-
camento no tratamento, em casos de agravamento ou minoramento
da doenca, continuando com a medicacio anterior que ja nao possui
0s efeitos necessarios ou extrapola os mesmos. O médico, em princi-
pio, ndo podera omitir o risco do processo operatério, devendo, antes
do aconselhamento, observar o estado psiquico do paciente.

A obrigacdo de meio dar-se-a4 quando a prestacio exigir do
devedor a utilizagio de certo meio, sem compeli-lo & obtencio de
determinado resultado.

O médico oferta todos os seus esforcos e utiliza os meios in-
dispenséveis a obtengo de cura do paciente sem assegurar o resul-
tado, isto €, a cura em si.

€ claro que o resultado desejado é a cura. Contudo, esse fim
nao podera ser exigido do clinico, visto que a ciéncia médica é im-
perfeita. A cada minuto surgem enfermidades an6nimas, desafian-
do, assim, novas fronteiras. Conseqiientemente, o resultado nio pode
ser exigido de nenhuma pessoa, inclusive do terapeuta.
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Obrigagdo de resultado

Para que ocorra a obrigagao de resultado, é necessario um
contrato que possua um fim socioecondmico.

A cirurgia estética é uma excepcionalidade em relagio a re-
gra no que concerne a obrigagio do médico, pois devera atingir o
resultado almejado pelo paciente que, em principio, ndo se encon-
tra com a satide maculada.

Na cirurgia estética, o cliente visa & corregdo de uma imper-
feicio ou melhoria de sua aparéncia. Nao é uma situagao
emergencial. O paciente, em principio, ndo corre risco, o médico
possui uma atuagdo diminuta.

Caso o médico operador atue com prudéncia, pericia, conhe-
cimento, quando dentro das normas inerentes a Medicina, incabivel
sera responsabilizé-lo no caso de falecimento do paciente ou agra-
vamento de seu estado em decorréncia da operacdo.'®

Vale ressaltar que existem entendimentos enaltecendo a obri-
gacdo de meio decorrente de operacao plastica, afirmando bastar
que o médico cumpra com o dever de cuidado, com zelo e dili-
géncia, utilizando todos os recursos existentes no campo da Me-
dicina."!

% N30 tém razio, pois, 0s que censuram a Medicina por se pdr a servigo da beleza, acusando-a de emparelhar-
se com o charlatanismo. Bem ao contririo, a Medicina e a cirurgia confinam, nesse caso, de maneira grandiosa,
com a missdo de restituir 2 vida, 3 alegria € a0 amor quem deles andava apartado porter nascido defeituoso ou ter
ficado em vinude de um desastre ou crime®. DIAS, José Aguiar. Gb. cit., p. 300.

" BRASIL. Superior Tribunal de justi¢a. Turma, 3. “Civil e processual - Cirurgia estética ou pléstica, obrigagao de

resultado (responsabilidade contratual ou abjetivalindenizagdo - inversiodo dnus da prova. |- Cont ratada a realizagio
da cirurgia estética embelezadora, o cirurgido assume compromisso de resultado {responsabilidade contratual ou

objetiva), devendo indenizar pelo n3o cumprimento da mesma, decarrente de alguma deformidade ou de alguma

irregularidade. II- Cabivel ainvers2o dodnusa prova. ll- Recurso conhecidn e provida. No corpa de vistado Min.

Carlos Albero Menezes, encontra-se um estudo do Min. Ruy Rosada de Aguiar, afirmando que: Oacerto estd, no
entanto, com os que atribuem a0 cirugido estético uma obrigagdo de meios.Embora se diga que os cirurgides
plisticos prometem corrigic, sem o que ninguém se submete sendo sio, 3 uma interveng o cinlirgica, pelo que
assumiram eles pela obrigaglo de alcangar o resultado prometido, a verdade é que a dlca estd presente me toda
intervengio cirrgica, e s3o previsivers as reagdes de cada organismo A agressdo do alo ciringico. Pode acontecer
que algum cirurgido plistico, ou muitos deles, assegurem a obtengdo de certo resultado, mas isso ndo define a
natureza da obigacdo, nda altera a sua calegoria juridica, que continua sendo sempre 4 obrigagio de prestar um
senvigo que traz consigo o risco. £ bem verdade que se pode examinar com maiar rigor o elemento culpa, pois mais
Lacilmente se constata a imprudéncia na conduta do cinugido que se aventura 3 pritica da cinugia estéiica, que
tinha chances reass, Lanlo que ocarrente, de fracasso. A falta de uma informagdo precisa solie o risco, ¢ a ndo
obtengio de consentimento plenamente esclarecido, conduzirdo, eventualmente, J respensabilidae do cinurgido,
mas por descumprimento aulposo da abirigagto de mevos. * Recurso especial no 81101/PR. Relator: Ministro Waldemar

Zveiter. Brasilia, 13 de abril de 1999, hpAvwwti.oj govlr.
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O CODIGO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR —
LEl 8.078 DE 11/09/1990

Direitos do Consumidor

O surgimento do Cédigo de Defesa do Consumidor permitiu a
elaboragio de um conjunto de regras especiais denominadas Direi-
to do Consumidor.

A intengdo do Direito do Consumidor é o equilibrio das presta-
¢Ges entre profissional e consumidor, aumentando-se as garantias
do mais fraco na relagio. :

Os principios fortalecem o consumidor, condicionando o exer-
cicio da atividade econémica, modificando a mentalidade das pes-
soas envolvidas diretamente, viabilizando o desenvolvimento har-
mdnico do mercado de consumo.

Cumpre mencionar os principios que regem a relagio:

O principio da eqiidade contratual equivale ao equilibrio en-
tre direitos e deveres nos contratos para alcangar a justica contratual.
A tendéncia do direito evoluido é estabelecer paridade, uma funcio
social do contrato.

O principio da confianga garante ao consumidor a adequagio
do produto e do servigo.

O principio da transparéncia méxima est4 tipificado no artigo
4", caput, da Lei 8.078/90, e consiste na lealdade e no respeito nas
relagGes entre fornecedor e consumidor, tendo por objetivo o atendi-
mento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignida-
de, salde e seguranga, a protegdo de seus interesses econdmicos e
a melhoria da sua qualidade de vida.

O principio da vulnerabilidade revela-se na posicio vulnera-
vel do consumidor perante os mecanismos de producio,
comercializagdo e divulgagdo utilizados para atrai-lo a0 consumo
compulsivo. N3o interessa a condicio social, cultural ou econémi-
ca do consumidor. A sociedade atual alimenta a idéia de que o su-
cesso &€ medido pelo poder de consumo da pessoa. A vulnerabilidade
é um traco universal de todos os consumidores, ricos ou pobres, edu-
cados ou ignorantes, crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia é
marca pessoal, limita alguns, até mesmo uma coletividade, mas
nunca todos os consumidores, destinatarios finais para utilizar os bens
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adquiridos em proveito préprio, satisfazendo uma necessidade pesso-
al, ndo sendo objeto de revenda ou acréscimo na cadeia produtiva.

O principio da boa-fé objetiva, inspirado no inciso Ill do artigo
4° do CDC, corresponde a um estado de espirito em harmonia com a
manifestagdo de vontade que vinculou as partes contratantes; é a
intengdo pura, isenta de dolo ou malicia, manifestada com lealdade
e sinceridade, de modo a induzir a outra parte a engano ou erro.

Cléausulas abusivas

Clausulas abusivas, também denominadas clausulas vexatérias,
leoninas, opressivas ou exorbitantes, sdo aquelas que envolvem obri-
gacoes iniquas, desequilibrando o contrato entre as partes, maculando
os principios gerais vigorantes na relagdo consumerista. Apesar de
permanecerem dentro de seus limites, possuem uma finalidade di-
versa daquela que o legislador almejou. Assim, exorbita do direito
de pactuar o contraente que se utiliza da relagdo para obtencio de
proveito injusto e abusivo.

Em razdo do controle das clausulas leoninas, que exsurgiu com
a intengdo de evitar injustigas, o Codigo do Consumidor abragou o
controle judiciario no artigo 51, paragrafo 4°, afirmando a nulidade
de pleno direito das clausulas vexatérias. O controle da Justica de-
pende da deflagracdo da agao pelo lesado.

O legislador inseriu o principio da conservagao, invalidando,
unicamente, a clausula abusiva. Nula a clausula, o contrato subsis-s
te, caso ocorram a seguranga e equilibrio entre as partes.

Dessa forma, o contrato so estara livre de nulidade, como um
todo, caso a auséncia da clausula acarrete 6nus excessivo a uma ou
ambas as partes, de acordo com o artigo 51, paragrafo 2% do CDC.

A responsabilidade dos profissionais liberais em face do
Cédigo de Defesa do Consumidor

Com a entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor
houve uma modificagdo no tratamento conferido ao consumidor no
direito brasileiro, que passou a ter & sua disposi¢do um sistema de
protecdo coerente, eficiente e moderno.

Os direitos protegidos pela Lei n? 8.078 de 1990 sdo de ordem
pablica, sendo assim, irrenunciaveis e indisponiveis.

Revista da FMER), v. 9, n¥ 36, 2006 215



O artigo 14 e seu paragrafo 4' do CPDC aduz a responsabili-
dade dos profissionais liberais, incluindo a responsabilidade profissi-
onal do médico.

“Art. 14 — O fornecedor de servigos responde, indepen-
dentemente da existéncia de culpa, pela reparagio dos danos
causados ao consumidor por defeitos relativos a prestacio de
servi¢os, bem como por informagdes insuficientes ou inade-
quadas sobre sua frui¢do e riscos.

Pardgrafo 4 - A responsabilidade pessoal dos profissio-
nais liberals serd apurada mediante a verificagcdo de culpa.”

O tratamento diferenciado que os profissionais liberais rece-
bem, incluindo os médicos, deriva da natureza intuitu personae
dos servigos prestados, face ao principio da confianca inspiradora
do cliente. :

E importante ressaltar que o resultado negativo de um ato
médico nem sempre deriva de um erro médico; dependerj, sim, do
estado de sadde do paciente.

O médico assume o dever da diligéncia e utilizagio de todas
as técnicas colocadas a sua disposigdo para alcangar o objetivo de-
sejado. ‘

O médico s6 se alforriara do dever de indenizar se provar
um fato que a Lei considere habil para romper o nexo de causali-
dade. A

Considerados aptos a romper o vinculo causal sio os seguin-
tes fatos:

a - que nao foi o médico apontado que prestou o servico;

b - que o servi¢o ndo continha vicios; e

¢ - culpa exclusiva da vitima ou de terceiros.

Com o surgimento da Lei 8.078 de 1990, passou a ser de suma
importancia a atengao especial dos médicos em relagio a redacio
dos contratos, discriminando, detalhadamente, os servigos pactua-
dos, incluindo, nas clausulas, a possibilidade da ocorréncia de efei-
tos colaterais que poderdo suceder ao longo do tratamento. Essas
instrugdes sdo importantes, caso ocorra algum problema com o pa-
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ciente vindo a originar uma demanda judicial, a fim de o julgador
poder captar a existéncia ou n&o de culpa médica."

€ importante afirmar que o Cédigo de Protegdo e Defesa do
Consumidor, em relagdo as normas que regulam as relagdes com os
profissionais liberais, possui a finalidade precipua de oferecer tran-
quilidade para os profissionais trabalharem com seguranga e os pa-
cientes obterem a protegdo de seus direitos, livrando-se, assim, dos
incompetentes e dos oportunistas.

A proteg3o A vida e 2 integridade fisica e moral do homem sao
direitos naturais, ou seja, da esséncia das civilizagdes. Assim, é per-
feitamente vidvel que venha a baila a emogao, o sofrimento e, qui-
¢4, a satisfagao quando da anilise de situagdes inerentes ao campo
da medicina, envolvendo satde, profissionais, médicos, doentes e
nosocémios. E sabido que indmeros problemas envolvem o campo
da responsabilidade civil, considerando as diversas modificagées a
que a Medicina esta vulneravel.

O progresso constante da Medicina e o aparecimento de no-
vas enfermidades dificultam, algumas vezes, a solugao de conflitos
entre profissional e paciente. Nio obstante, a cura de doengas atra-
vés de medicamentos eficazes traz grande alegria a populagao. Haja
vista, no mundo médico nada é imutével, o ciclo se renova constan-
temente, pois esta parte da ciéncia cuida do ser humano que vive
em constante mutagio quanto ao modus vivendi, como a alimen-
tagdo e os cuidados com o corpo, que passaram a ser observados
com mais cautela no fim do século passado e no inicio do presente.

Os desafios que se colocam frente aos tribunais e doutrinadores
patrios, envolvendo o mundo da Medicina, estao longe de total paci-
ficagdo, em especial porque oferecem uma série de incertezas e
novas descobertas. Assim, é necessaria intensa discussio sobre o
tema proposto para o encontro da solugio das questoes suscitadas,

sem prejuizo da integridade fisica dos pacientes.@

12 BRASIL. Tribunal de Justiga de Sao Paulo. Cimara, 3. “Plano de saiide empresarial com cliusula de exclusio para
transplante de figado necessitado pelo apelado. Impossibilidade, pois nula a clausula restrita por abusividade (inciso
IV e paragrafo 19, do artigo 51 do COC). Desmedida, exagerada e excessiva vantagem A apelante, em detrimento
dos interesses e dos direitos da apelada. Afastamento dos principios previstos no capiulo XIV, titulo V, do CCBA eque
informam a mutualidade, a forga abrigatéria dos contratos e a autonomia da vontade, ao delimitarem as riscos
cantratuais -Recurso Impravido.” Apelagio Civel no. 031. 550-4/6. Relator: Desembargador Antanio Manssur. S3o
Paulo, 17 de novembro de 1998. Adv. Selegdes Juridicas. Rio de faneiro. p. 84. mai/jun.1999.
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1. A POLEMICA EM TORNO DO CONCEITO DE ACAO

1.1 Na atualidade, quando se faz referéncias ao conceito de
agdo, esté-se falando de parte do conceito de injusto, isto é, de um
segmento que é comum a todo tipo de injusto penal. O
questionamento do conceito de agdo' tem se desenvolvido no cam-
po da teoria geral do injusto se referindo-se 4 denominada imputa-
¢do objetiva, aquela em que o tipo objetivo se diferencia entre a
relagdo causal e a relagdo de imputagdo em sentido mais estrito.

1.2 Como diz Jakobs, a teoria da relagido especifica de impu-
tagdo objetiva pontualiza o conceito de ag3o, pois ndo tem por obje-
to o que esta fora, mas sim, a propria agdo. A relagdo entre o concei-
to de agdo, de um lado, e a compreensio da razio da existéncia do
Direito Penal, de outro, nao é incompativel com a postura hegeliana.
Para Jakobs, “o conceito de agdo nio existe fora da sociedade, mas
dentro da sociedade’, devendo-se combinar o conceito juridico-pe-
nal de agao, com o de sociedade e o de Direito Penal. Desta forma,
‘busca-se responder as obje¢des langadas contra a visdo funcional
do lado subjetivo, sob dois aspectos: a) conduz a uma tota/
instrumentalizagdo do individuo em favor de interesses coletivos; b)
priva o principio da culpabilidade da forga para proteger o individuo
dos chamados excessos primérios do poder punitivo. N3o se trata de
substituir o Direito Penal existente por algo novo, mas sim por uma

! Jakobs, Strafrecht, A. T., Die Grussdlagess und die Zurechnungslehre, 2 ed., 1991, 6/1; Jescheck, Lebrbuch des
Strafrechts, A. T, 4*ed., 1988, 1.123; Maurach/Zipt, Strafrecht, AT, 1.1, 7 ed., 1987, 16/1; Roxin, Strafrecht. A. T,
t. 1, 1992, 8/1: Schmidhsuser. JZ. 1986, 109 ss.
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nova interpretagdo, tal como existe na atualidade. As propostas se
direcionam para correigGes marginais, estando excluido um trata-
mento politico-criminal ou moralizante do resultado da interpreta-
¢do. A interpretacdo funcional da culpabilidade nio referida aos fins
estd adequada com a realidade, inexiste perda na limitagdo da pena,
pois pretender-se uma limitagdo por meio de uma culpabilidade nao
referida aos fins seria mero devaneio. Lembra Von Liszt: “D4-me
um sistema penal e lhes darei justica”®, para afirmar que, “de onde
tomar o sistema penal, disso nada sabe a justica”. A contestagdo de
uma interpretagio funcional do lado subjetivo do injusto provém de
uma base deficiente, partindo de que a relagio entre o injusto e a
pena é a mesma entre o discurso e a resposta, a equiparagao da
necessidade material da sociedade com interesses coletivos, se re-
fere a uma sociedade total. Assim, o individuo julgado sob essa ne-
cessidade material ndo se vera /nstrumentalizado, mas tomado como
pessoa social em uma sociedade real ?.

1.3 O conceito de agcdo se converte na chave-mestra do Di-
refto Penal de distintos sistemas sociafs. Ao se abordar o conceito
de agao, esta se falando de uma parte do conceito de injusto, ou
mais concretamente de um segmento comum a todo tipo de injus-
to. Na critica de Jakobs, em uma visdo do problema sob o angulo
da ag¢do, da sociedade e do Direito Penal, nas Gltimas décadas, as
conclusoes da discussao chegam a posigées causalistasou finalistas;
porém, na atualidade a discussdo, no ambito da teoria geral do
injusto, se refere a denominada imputabilidade objetiva. Formula
duas indagacgdes: a) a imputabilidade objetiva é comum a toda a
classe de injustos?; b) surgiu do conceito de agdo um novo seg-
mento de teoria geral do injusto? Para dar a resposta, diz que se
trata de um dnico problema, a teoria da relagio especifica da im-
putacao objetiva pontualiza o conceito de agdo, procurando cons-
truir a relagdo entre o conceito de agio, de um lado, e a compre-
ensio da razio existencial do Direito Penal em uma sociedade, do
outro’. Seria um programa ndo incompativel com a escola de

*jakobs, ap. cit, 145.

} Jakobs, “Der strafrechtliche Handlungsbegrif, inSchriften der juristischen Studiengessellschaft, Regensburg
e V.Hilt 10, C. . Beck, Miinchen, 1992.
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Hegel, mas sim com a de Von Liszt e com as vertentes welzelianas.
O conceito de agdo nio se procura antes da sociedade, mas sim
dentro da sociedade.

1.4 Nao € a natureza que da ensejo ao que seja agdo, como
pensava a escola de Von Liszt, através da separagio entre o fisi-
co e o psiquico, como também pode ser extraido da ontologia,
como buscou Welzel como o ponto de partida na finalidade do
atuar humano. Na posicdo de Jakobs, o 4mbito do conceito de
acdo é decisivo a interpretagdo da realidade social, mobilizando
no sentido de que se possa compreendé-la no que esta relaciona-
da com o Direito Penal. Exalta que um conceito juridico-penal de
acdo deve combinar o binémio sociedade-Direito Penal. Recor-
de-se que tal posicio é rara em tempos pés-hegelianos, pois vi-
mos que é habitual considerar-se o conceito de agdo: a) elemen-
to comum a todas as modalidades de injusto, sendo a culpabili-
dade parte do mesmo; b) refere tio-s6 ao que ha de comum no
injusto, no sentido estrito, com reserva de eventual justificagio.
Pretende-se que o conceito de ag¢do constitua um elemento de
conexdo que possa levar os predicados tipico, antijurfdico e cul-
pavel. Afirma-se uma fungdo delimitadora. Na visio de Jakobs
tal fungdo nao é mais do que o reverso do que se seleciona como
elemento de conexao.

1.5 A agdo, como fendmeno juridico, cumpre seu papel siste-
matico antes do tipo penal, sendo seu pressuposto, pois na sua au-
séncia ndo ha como inquirir a realizagao fatica do tipo. Tem razio
Gallas ao comentar que conceber a agio como elemento, como
agdo tipica e jamais como pressuposto do tipo, conduziria a conse-
qiéncias inadmissfveis. A discussao em torno do seu conceito pres-
supde a presenca de uma vontade reitora. Ao curso da evolugio
tematica, registramos a controvérsia e seu momento atual em ter-
mos da conceituagao fina/de agdo. Nao vamos nos limitar ao que ja
estd superado e constitui 0 museu histérico do finalismo, isto é, a
finalidade do conceito (ntico) e a sua possibilidade de ser incluido
no injusto negligente. Ha que se formular um sistema conceptual de
agdo e para efeitos didaticos, anotaremos questées basicas da abor-
dagem histérico-evolutiva.
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1.6 A acdo é atividade consciente dirigida a um objetivo
finalisticamente determinado. O conceito de agdo*reconhece vari-
as denominagées. Alguns autores preferem a palavra ato e reser-
vam o vocéabulo agdo para a modalidade positiva em que o sujeito
atua mediante movimento corporal, e, para tanto, sustentam que a
acdo é "o efeito do fazer", nao admitindo a forma omissiva. Os te6-
ricos usam das mais variadas formas os vocabulos “conduta’, " com-
portamentd”, " fatd", “fato punivel’, “ acontecimento’, com sentido
quase equivalente. Sendo vejamos: (a) M. E. Mayer, falando em de-
litos sem manifestag@o da vontade, propde a palavra “acontecimen-
to” (Geschehnis); (b) um grande nimero de penalistas alemaes usa
a expressdo “conduta” (Verhalten), também adotada por inGmeros
autores italianos, argentinos e espanhdis; (c) outros utilizam indistin-
tamente ato e fato® (d) finalmente, ainda ha os que adjetivam: “/ato
punivel’, “ fato legal’.®

E a conduta humana (agio ou omissio) o ponto basico da rea-
¢ao juridico-penal e o objeto dos predicados que a convolam quan-
do em injusto penal. O Direito Penal € de ato e nao de autor ou de
vontade. S6 por excegado alguns tipos sdo estruturalmente construidos
com patamar em comportamentos habituais do autor. Como bem
explana Mufioz Conde, a distingdo entre o Direito Penal de ato ou
de fato e o Direito Penal de autor ndo se constitui em uma questdo
sistemndtica, mas sim politica e ideoldgica.

O Direito Penal, conjunto de normas juridicas, tetra-
dimensionalizado, produto historicamente condicionado, € impor-
tante mecanismo de controle social, primario e formalizado, cuja
missdo é a protegdo de bens juridicos fundamentais, referidas a or-
dem axiolégica constitucional, estabelecendo finalidades politico-
criminais de garantia ndo relativas. O estagio atual de corte
funcionalista e normativo, sancionando comportamentos socialmente

*Para muitas penalistas o conceito de a¢lo, natearia do delito, estabelece 0 minimo de elementos que determinam
arelevancia de um compartamentn humano no campo do Direito Penal, isto &, 0 minimo relevante para a imputacan,
dependenda do conceito de um juiza de valar ingtitudo pelo tipo penal, negando-se que a agao passa ser objelo de
tratamento em plano anterior 20 tipo. 14 para outros, a a¢3o é realizadora do tipo, pois n3o podem adquirir importincia
condutas que nio o s3o. O tipo é que criaria a conduta.

* Neste sentido: Mezger, Liszt e Asa.

* Neste sentido: Maurach e Nuttes.
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desvalorados, sob o argumento da exigéncia de justica e preven-
¢30, da novos contornos ao bem juridico supra-individual e ao tipo
penal, tornando a excepcionalidade regra, a pretexto de eficicia.
Diante de uma sociedade de riscos, para a obtencio de resultados
justos e adequados, reprova-se na pés-modernidade o simbolismo
do sistema emergencial a fim de evitar a supressio ou a limitacio
de direitos fundamentais, em detrimento dos principios gue norteiam
o Estado Democrético de Direito. Perseguindo uma maior precisio
terminolégica, adota-se a orientagdo que elabora a corregio do prin-
cipio do fato pelo principio da conduta, vislumbrando um Direito
Penal de ato e n3o de autor ou vontade.

A construgdo da dogmatica do conceito de injusto é a constru-
¢ao do conceito de ato punivel.

2. A IMPORTANCIA COMO VALOR SISTEMATICO
CONCEITUAL

2.1 A importancia sistematica da agao revela-se em razio do
ordenamento dos caracteres do injusto e, obviamente, devido a con-
figuracao dos tipos. Como vimos, a acio e a omissio sio as formas
do ato, sendo que na agao o autor viola uma proibicao (comissivo),
a0 passo que na ormissdo, transgride uma ordem (omissivo). A omis-
sdo, como abstengdo do obrar, oferta dois tipos penais: omissivos
puros e omissivos por omissdo. No injusto omissivo préprio, que s6
pode ser praticado por omissio, a lei pune o ndo fazer, o abster-se. A
conduta omissiva s6 tem relevancia penal quando representa
inadimplemento de um dever juridico. Nos injustos omissivos pro-
prios ou puros, a conduta negativa tipificadora esta descrita na norma.

2.2 A nosso aviso, sendo a acio final e ndo um puro aconteci-
mento causal, o conceito de agagpertence integralmente 3 tipicidade,
advertindo-se que sdo os tipos que a descreve, cujo desvalor emana
dos tipos de injustos descritos na norma, concebida a conduta como
a manifestagdo da vontade dirigida 2 realizagdo da meta final, isto
€, a concretizagdo de um determinado objetivo (omne ens
intelligens agit proper finem).

O conceito de agdo nio é um conceito valorativo. O afirmar
que alguém realizou uma agao nio transcende ao campo juridico-
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penal, sendo t30-s6 uma afirmagdo pré-juridica, meramente descri-
tiva, natural. A¢do tipica ndo é a que esta descrita no tipo, mas sim a
que é imputdvel objetivamente ao autor. Aduza-se que s6 se pode
imputar objetivamente uma agao, ou uma agéo e seu resultado, quan-
do existir a possibilidade de controlar o acontecimento causal, quan-
do os atos sdo expressio de uma possibilidade objetiva de preten-
der. O que define a imputagio é a possibilidade objetiva de produzir
ou evitar uma a¢3o ou uma agao e seu resultado. Para a /mputacdo
subjetiva se requer a imputabilidade (capacidade de atribuidade) e
a possibilidade do conhecimento da antijuridicidade.

2.3 Assinalou Hellmuth. Mayer, que sé Feuerbach e Kastlin
fizeram uma nova sistematizagio do Direito Penal, partindo de pres-
supostos histérico-filosoficos, identificados estruturalmente com o
kantianismo e o hegelianismo, abrindo o campo especulativo na area
dogmatica. Nos dias atuais encontrarmos o finalismo com seus pres-
supostos ontolégicos, reformulando o sistema da teoria do injusto e
retirando a agdo captada em sua realidade Antica, que acredita apre-
endida pelo legislador. Devemos inicialmente ressaltar o valor siste-
maético para a constituigio dos distintos movimentos teleolégico-
valorativos, causais ou apenas empiricos, de fndole material ou for-
mal para a discussdo dialética contemporanea. Na arquitetura
sistémica, esta o critério limitativo que reduz a problematica de va-
rios enderegos instiveis nas maltiplas dire¢oes metodologicas: (a)
causalidade; (b) condigées abjetivas de punibilidade; (c) autoria; (d)
co-participacao; (e) tentativa. Correto Gallas ao afirmar que “a teo-
rfa final da agdo surge, considerada sua vinculagdo histérica, como
conclusdo proviséria de uma evolugdo caracterizada pela progres-
siva decomposicdo e transformagdo do sistema Liszt-Beling’. Par-
tindo do pensamento abstrato para o sistema e, na impossibilidade
de uma vis3o conjuntural, nio se podem olvidar: (a) as incidéncias
das fases abstrata, sistemdtica ou concreta; (b) as exigéncias de po-
litica criminal no campo pragmético; (c) o homem como ser huma-
no na prética criminosa; (d) a imperiosidade do fendmeno juridico
(delito) na forma analitica. A visdo dos contrastes nos mdltiplos en-
derecos (politico-criminal, metodolégico, axiolégico, éntico ou
normativo) mostra a realidade e a verdade social em que se deve
assentar o sistema.

Revista da EMER), v. 9, n? 36, 2006 223



2.4 Vislumbramos que pode coexistir um fato perceptivel pe-
los sentidos, como requisito causal do injusto, sem levar em conta a
relevéncia juridica ou significativa para o grupo societario.

Ha inGmeras vertentes. Para ser adotado um ponto de vista sis-
tematico, teremos que partir de um conceito de agdo generalizadora
ou abstrata que converta fodas as figuras juridicas. O conceito de acio
pertence ao plano éntico. E um fato existencial e ndo uma abstragio;
€ “um conceito realista e, por conseguinte, ontolégico” .

Discute-se se a agdo pertence aos fundamentos juridico-poli-
ticos (teoria da interpretacdo) ou aos fundamentos ontolégicos. Para
Mezger, esta inscrita nas categorias teoréticas do conhecimento e
dos fundamentos ontoldgicos da dogmatica penal, existindo um tjpo
de agdo distinto do tjpo de injusto e de culpabilidade. A metodologia
dualista enfocava a agdo em duas fases: (a) aspecto exterior da von-
tade sem se interessar pelo contedido (objeto da vexata quaestio); (b)
aspecto interno, penetragdo na vontade conferida na teoria da cul-
pabilidade. Na primeira, (a), se compunha a relagio de casualidade
e, na segunda, (b), a ac3o significava conduta volitiva, comporta-
mento humano derivado de uma manifestagio de vontade concebi-
da s6 em fungdo causal.

Todavia, de tais posturas proliferaram indmeras correntes, desde
os irracionalistas ou institucionalistas® até Baumann e, a partir de
1970, surge a vertente sistemdtico-funcional-sistémica que sustenta
que os conceitos entdo elaborados nio sao cientificos e que sio de-
pendentes de suas finalidades penais de politica criminal ou agoes
de politica geral. Seriam impostos nio por dados dnticos ou da natu-
reza, mas em razao de objetivos preestabelecidos.

Tem tal vertente patamar no funcionalismo sistémico sociolé-
gico e seus representantes mais destacados sio Jakobs e Roxin. Diga-
se que tais construgées buscam sistematizar o delito a partir das fun-
¢oes dadas a pessoa, num retorno neokantiano.

2.5 Quais sdo os pressupostos da direcdo tradicional?

Santamaria resume: (a) a agdo é concebida por fundamentos

7 Neste sentido: Mezger, Lehrbuch, v. 1, 4%ed., 1952.
" Neste sentido: Dahm e Schalffstein.
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naturalistas; (b) a vontade postulada como uma simples conexao
externa, sem indagar se é querido ou nio o resultado produzido; (c)
a agio como conseqiiéncia do impulso que, na agdo, provém da
vontade e que, no fato natural, nasce do fendmeno incontrolavel da
natureza, ndo importando que seja ou ndo querido no resultado pro-
vocado ou produzido; (d) a agdo penetra no campo do Direito Penal
como fendmeno ffsico, embora Max Ernest Mayer tivesse postulado
uma férmula para corrigir os caracteres da agdo, ao comparar a
restricio que deve experimentar esta agdo com a fndole ética, visto
que a valoragdo jurfdica esta no resultado (relagdo de causalidade).

2.6 Quais as respostas dadas nas divergéncias welzelianas?

Como Welzel entende que o conceito de agdo pertence ao
ontolégico, quando compara e vincula o legislador no seu decidir,
visto que “a estrutura dntica da acdo precede a toda valorizagdo e
regulamentacdo, quem quer normatizar acoes terd que respeitar a

estrutura ontolégica da agdo. A estrutura da atividade teleolégica do
homem, assim como a fungdo de sua instrug¢do, sdo coisas que o
legislador ndo pode madificar”. As respostas dos contestadores po-
dem ser alinhadas: (a) o ntcleo dos tipos € da algada do legislador,
sem que ao fazer a descrigdo esteja vinculado as estruturas l6gico-
positivas; (b) ha disting3o entre o ato humano, cheio de sentido, e o
proveniente do animal, determinado por circunstancias; (c) a fun-
¢do normativa da vontade na ag3o é um principio ndo modificavel
na vontade do legislador.

E evidente que as contestagdes de Roxin e Hellmuth Mayer
sdo bem diferentes das anteriormente esposadas por Mezger e, quan-
do o finalismo deixa de querer postular a “capa” de escola, fica
menos distante do causalismo.

Os pressupostos historico-filosoficos, no entender de Dario
Santamaria, sdo: (a) destacar o autor na teoria do delito e inundar de
personalismo o tipo e o injusto; (b) combater prioritariamente o
causalismo; (c) formular a revisdo da culpabilidade. Alias, Schonke
fala na necessidade de “espiritualizar’ a culpabilidade, e Wolf e
Grispigni ja haviam aceitado a tese finalista na relagdo autor e ato.

Entendo que os pressupostos filosoficos da postura welzeliana
oferecem nova oportunidade de vislumbrar a tarefa valorativa efe-
tuada pelo Direito Penal.
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2.7 Habitualmente sao atribufdas ao conceito de agdo as se-
guintes fungdes: a) elemento basico, comum a todas as formas de
aparicio do injusto, constituindo injusto em sentido estrito (com re-
serva de uma eventual justificagdo); b) elemento de conexio, pode
levar os predicados “tipico, antijuridico e culpvel’. Assim, trata-se
a questdo, cujo alcance vem desde o final da estrutura do injusto,
desde a culpabilidade. A importancia deste conceito seria secunda-
ria do ponto de vista cientifico; c) corresponde a uma funcio
delimitadora, que ndo é mais o reverso do que se selecione como
elemento de conexio.’®

Para Jakobs, que o conceito de ag3o enquanto conceito juridi-
co-penal deve garantir que a definicdo dos comportamentos juridi-
cos penalmente imputiveis nio sejam uma mescla de elementos
heterogéneos agrupados de qualquer maneira, sem uma unidade
conceitual (atribui-se o conceito de agdo exclusivamente 2 teoria
do injusto).

No momento atual, é quase unanime na doutrina que o con-
ceito de agdo deve ser atribufdo exclusivamente  teoria do injusto,
posicionando-se a questdo acerca do que seja tal conceito para o
injusto e a culpabilidade.

E para resolver tal questio propde-se a indagagio: de que for-
ma a responsabilidade por culpabilidade é parte da acao? A respon-
sabilidade n3o pressupde sempre algo que se possa chamar razoa-
velmente de agdo. Conclui Jakobs: “A responsabilidade pode tam-
bém ser proveniente de como existe socialmente uma pessoa res-
ponsavel, que possa trazer perturbagdes, como alguém traz desgra-
¢a.” A responsabilidade em tais circunstincias pode denominar-se
responsabilidade pelo resultado (Erfolgshaftung)."

2.8 O importante ndo sio as situa¢fes que necessariamente
tenham existido historicamente, mas uma sociedade que se imagi-
na como sociedade em funcionamento. Usando sua linguagem, a
acdo seria a expressdo de um sentido que consistiria na causacio

* Maihofer, Der Handlungsbegriff in Verbrechenssystem, 1953, 7ss; e Armin Kaufmann, Strafrechtsdogmatik
Zwisden Sein und Wert, 1982, 21 ss.

'° A. Kaufimann, Handwirtbuch zur deutschen Rechtsgeschichte, 1., 1971; Jakebs, Estudios de Derecho Penal,
Civitas, 1997. “£/ concepto juridico-penal de accidn”, 102-103.
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individualmente evitavel (aquelas causagdes que nao se produziriam
se n3o concorresse uma motivagio dominante dirigida a evitar con-
seqiiéncias). Welzel destacou no final a “perspectiva biocibernéticd’
de sua posigio, mas o ponto de partida final situa-se no sentido da
direcio do comportamento. No estigio de desenvolvimento da teoria
do injusto, a agdo como produgdo individualmente evitivel de um
resultado e, por conseqiiéncia, expressio de um sentido, ¢ insatisfatéria
por duas razdes: a) estar vinculada 2 evitabilidade de um resultado
externo (tentativa) e a comportamentos puniveis sem relagdo de cau-
salidade (atos omissivos); b) tal concepcdo s6 tem uma face, individu-
al-antropolégica do problema, mas n3o a vertente social (para Jakobs,
Welzel formulou corretamente esta discrepancia, mas nao extraiu as
conseqiiéncias necessarias). O esquema da interpretagdo é relevante
e nio se constitui em mero derivado da relag3o de causalidade ou de
finalidade. Nio se atribui a um ser humano como tomada de postura
ou expressio de sentido todos os cursos derivados de um comporta-
mento, sejam finais, previstos ou imprevistos. Tal atribui¢éo s6 se pro-
duz se o comportamento de uma pessoa é condi¢do determinante e
nao s6 fortuita do curso que leva ao resultado.

Jakobs, ao criticar o finalismo, declara que é o momento de
combinar o ser humano e o curso causal através da imputagado para
a obtencdo da acdo humana, e nio se pode fazé-lo utilizando exclu-
sivamente a antecipacido psicolégica individual dos cursos causais,
nem tampouco pelo mero fato de se conhecer a existéncia de tais
sucessos psicolégicos individuais que sao produzidos em tal combi-
nacdo. Conclui na diregdo de que esta vinculagdo s6 se obtém apli-
cando um esquema de interpretag3o e isto deriva da constitui¢do da
sociedade exclusivamente individual. Tal constatagdo tem o nome
de imputagdo objetiva. E relevante observar em Jakobs que a impu-
tagdo objetiva ou inadequagdo social ndo se soma ao conceito de
acao como fundamento complementério da responsabilidade. A dis-
cussdo que se estabelece sob o nome de imputacdo objetiva, acer-
ca da relevancia juridica dos atos causais seria a busca da precisdo
da controvérsia relativa ao conceito de agdo."

" jakabs, Estudios de Derecho Penal, Civilas, 1997, £/ concepto juridico-penal de accién®, 113-114.
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Por fim, na li¢ao de Jakobs, a acio incorpora a evitabilidade e
a culpabilidade. A agao e a imputagao da culpabilidade, que pressu-
pde a imputacao do injusto, “sdo 0 mesmad’. O comportamento deve
ser objetivamente imputdvel, evitivel e culpdvel?.

2.9 O conceito de agio sempre se materializaria de modo
derivado quando se reconhecesse a necessidade de um esquema
social de interpretacao (ndo dd imputacio objetiva quando se ds um
passo; sendo quando ocorre um comportamento socialmente rele-
vante). Diz Jakobs que “a imputagcdo objetiva elimina a modo de
filtro todos aqueles comportamentos que nio perturbem socialmen-
te.” E aduz: O que configura € o que cria riscos nio permitidos, isto
€ que causam uma lesdo da vigéncia da norma no caso de concor-
rer a evitabilidade e a culpabilidade."

Sob tal ponto de vista, a agio seria algo socialmente inade-
quado, razdo pela qual existem regras de imputacio socialmente
relevantes para o que é socialmente adequado (pertencem a outro
ambito). Defende um conceito de acio material em relagdo a uma
determinada sociedade (o carater material é derivativo, mas fica
claro que se trata da sociedade e nio de particularidades individu-
ais)'®.

3. MODELO FINAL

3.1 O conceito de agio final, desenvolvido por Welzel em
seu artigo “Das Grundgefuge der verbrecherischen Handlung”, ata-
ca as bases do conceito tradicional de ag3o refutando o conceito de
causalidade imperante na dogmética juridico-penal anterior, princi-
palmente em sua obra Naturalismus und Wertphilosophie im
Strafrecht, combatendo os fundamentos filoséficos que estruturavam
a dogmatica imperante. O conceito de acdo finalista é perfilhado
por Welzel na quarta edigdo do seu Lehrbuch, fazendo a distingio
entre a acdo negligente e a agdo dolosa (“agdo humana é o exerci-
cio da atividade finalista”). A vontade finalista aparece pelo aconte-

"Jakebs, op. cit., 124,
" Jakobs, op. ot 124-125.
" Jakobs, gp. ir,, 125.
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cer real configurando uma ag3o dirigida. Distingue-se e se eleva a
realizagao da vontade sobre toda a causagdo externa. Assim, a von-
tade é o fator configurador objetivo da agio, dirigindo-se a forma
planificada para a consecugio de seu objetivo (realizagio da vonta-
de). O dolo pertence a agio como fator configurador objetivo. A
funcdo da doutrina da agdo penal consiste em que “em virtude do
momento da finalidade aparecem ligados o ato e o autor por um
vinculo pessoal que excede a agdo negligente, pois que, precisa-
mente na ag3o dolosa, nos mostra como o ato externo, como reali-
zagdo de um fim, recebe a vontade do autor, animada e conduzida,
formando uma unidade interna”.

A base sistematica fundamental da teoria da acdo finalistica
consiste em declarar a estrutura ontolégica da agdo" ligada ao in-
térprete e ao legislador, nao consistindo numa proposigdo destina-
da a resolver um problema determinado na lei (Roxin chamou de
“revolugdo copérnica do Direito Penal’, que nio tem seus limites
na codificagao penal).

A teoria finalista ndo deduz suas conclusées de um determina-
do texto legal; indica bases para a sua interpretagdo’®.

Para Welzel, o erro fundamental da teoria causal consiste em
que, além de olvidar a funcio constitutiva da vontade reitora, destréi
e a converte em mero processo causal. Volta a repetir que a determi-
nacdo do conceito de tentativa fracassa inteiramente na teoria cau-
sal, visto que ela ndo é um mero processo causal ao qual falta o resul-
tado, mas uma agao que apresenta um evento proposto, onde o con-
tedo da vontade é um elemento constitutivo. Aduz que, s6 quando é
decisivo 0 modo de execugdo, pode satisfazer o contetdo do injusto
das agdes negligentes. E 6bvio que a teoria da agdo nio pode despre-
zar etapas dogméticas (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade)
sempre estruturadas em relagdo aos predicados de valor e juizo.

Pergunta Welzel: “Como se fazer um enunciado baseado so-
bre a acdo tipica, se colocamos entre parénteses o exame da estru-
tura interna da agdo?’

"*Welzel, Kaufmann e Roxin.

'* Consulle-se amagnifica monografia de Luis Luisi sobre “Otipo penal e a teoria finalista da ago”.

Revista da EMER), v. 9, n® 36, 2006 229



Diante dos criticos a teorfa finalista sob a alegagio de que o
conceito de agdo teria unicamente a fungido negativa de eliminar
tudo que nao constitui um movimento corporal voluntério, incidindo
sobre a tipicidade e a antijuridicidade, o que faria dela uma “teoria
especial do injusto”" responde Welzel afirmando que tal objegio
em nada diminui sua significagio, pois ndo tem a “ambicdo de defi-
nir um conceito de agdo vélida exaustivo para todos os campos da
vida", bastando encontrar no pré-juridico os seus predicados de va-
lor. Afirma que, se a estrutura final de acio deve ter um papel no
conceito do injusto, tal deverd ocorrer por exame prévio.

3.2 Ao estudar e posicionar o conceito de agdo, fixando a es-
trutura fundamental da agdo, Welzel escreve que a “agdo humana é
o exercicio da atividade final”. A finalidade ou o caréter final da
agdo se fundamenta no fato de que o homem por seu saber causal
pode prever, dentro de certa faixa, as conseqliéncias possiveis de
seu atuar. Dirige e comanda a consecugio de seus fins. Para ele “a
atividade final é um obrar oriundo consciente deste fim’'. Todos os
atos estdo dirigidos a um fim sujeito a um plano prévio. A finalidade
esta, pois, na capacidade da vontade de prever, é a vontade consci-
ente do fim que dirige o acontecimento causal, convertendo-se numa
agdo dirigida finalisticamente. Aponta a dliregdo final de uma agcdo
dividindo-a em etapas que transcorrem na esfera do pensamento:
(a) a antecipagao do fim que o autor quer realizar; (b) a selecio dos
meios da agdo para a consecugdo do fim; (c) a consideracio dos
efeitos concomitantes. Assim, de acordo com a antecipagio mental
do fim, a eleicdo dos meios e o computo no calculo dos efeitos
concomitantes, o autor efetua sua agdo no mundo real. A segunda
etapa ocorre no mundo real, diz Welzel; é um processo causal diri-
gido pela defini¢do do fim e dos meios na esfera do pensamento.

3.3 A culpabilidade na teoria finalista é normativa, consistin-
do em um juizo de reprovacdo por um ato antijuridico, quando era
juridicamente possivel exigir-se do autor uma atuag¢io conforme o
Direito. Tal concepgdo tem patamar de coincidéncia com o concei-
to neoclassico-causalista, mas se diferencia fundamentalmente quan-

" Gallas, Schiinke, Schréder e Mezger.
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do retira a culpabilidade dos componentes ou elementos psicolégi-
cos, dolo e negligéncia, os quais na concep¢ao normativa neo-clas-
sica formam parte do injusto penal.

A nosso aviso, a culpabilidade € pura reprovagdo por ter o au-
tor do ato realizado o injusto penal, quando tinha a opgdo de poder
ter ou ndo atuado de conformidade com o Direito. Trata-se, pois, de
reprovagio pessoal, visto que poderia ter obrado de outra maneira.
Os elementos de reprovagdo ou de reprochabilidade sio a
imputabilidade, a possibilidade do conhecimento da antijuridicidade
e a exigibilidade de um comportamento conforme o Direito.

Por derradeiro, o finalismo, ao definir o dolo como finalidade de
realizagcio tipica, reduz o componente psicologico e translada parte
dos elementos para o tipo. O conhecimento da antifuridicidade deixa
de formar o contetdo psicolégico do dolo, passando a formar parte
essencial da reprovagdo da culpabilidade, sendo, pois, um conheci-
mento potencial. Aduza-se que se fala no caso de erro, de proibicdo,
se o erro é inevitdvel (ndo podia conhecer a antijuridicidade) ou evitd-
vel (podia conhecé-la), tendo por conclusao que, na primeira hipote-
se, ndo ha culpabilidade, ao passo que, na segunda, seria admissivel
(teoria da culpabilidade sobre o erro de proibicdo).

3.4 A teoria do dolo sustenta que todo erro de proibigao exclui
o dolo do autor, mas se o erro de proibigdo se deve a negligéncia do
autor, responde pela conduta negligente. Ao passo que, para a teoria
da culpabilidade, o erro de proibigdo exclui a culpabilidade, se ine-
vitavel, e pode diminui-la, sendo evitavel, assinalando-se que, em
ambos os casos, o dolo tem a ver com a culpabilidade. O marco do
estudo esta situado no erro de proibigcdo, inclusive nos casos de erro
sobre os pressupostos de ato de uma causa de justificagdo, dando
lugar A teoria estrita da culpabilidade. Ha também que se estudar
uma causa de justificacdo putativa, tratada pela doutrina finalista
como subcaso de erro de proibigdo, afirmando-se a inculpabilidade
dolosa, ainda que seja possivel a diminuigdo da resposta penal se o
erro era vencivel.

4. MODELO SOCIAL
4.1 Surge pela obra de Eberhard Schmidt a teoria social que é
depois reavaliada por Wessels, Maurach, Jescheck e Maihofer, pre-
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tendendo estimar a agdo do angulo objetivo da dimensio social,
colocando-se entre o conceito ontolégico e o normativo. Aceita a
resolugdo da vontade e o lado exterior do fato ou sua conseqiiéncia,
como pertencentes ao dado ontoldgico, mas sob a significagio ob-
jetiva da agdo para a comunidade. Com isso, cabe decidir o conte(-
do substancial social do acontecimento, sem que aceite, desde o
infcio, que o ato se defina por sua contrariedade 3 norma.

Por fim, a polémica quanto ao conceito de agio fica reduzida
a dois grandes grupos: (a) os finalistas; e (b) os que se situam no
enfoque social.

Inicialmente, tinhamos aderido ao segundo grupo, aceitando
a explanagao de Jescheck, pelos seguintes fundamentos: (a) é fiel
expressdo de uma Gtica objetiva; (b) adapta-se 32 dimensio social
das correntes juridicas contemporaneas; (c) compreende melhor o
axioma juridico-penal, visto que uma concepgao do ato nio é pura
realidade ontolégica; (d) tem uma sistemética mais adequada, sem
os fracionamentos do finalismo puro; (e) estabelece a integracio
entre o autor e a comunidade; (f) representa uma sintese, pois, antes
de ser um fendmeno natural ou fisiolégico, é social. A conduta do
agente estd repleta de significacdo social. Escreve Maurach que “a
modificagdo no mundo externo-fisico nio tem importancia; o essen-
cial é tdo-sé que implique uma relacio valorativa no mundo
circundante social’. Conclui observando que “o conceito de agio
deve ser configurado de tal modo que seja suscetivel de ser valorado
por padrées sociais".

Esta teoria tem como objetivo tinico oferecer um conceito uni-
tério de agdo, no que haviam fracassado tanto os causalistas como
os finalistas, ndo surgindo uma nova sistematica com uma
reformulagio do conceito de agdo. Nao se pode deixar de constatar
que a fteoria da agdo social se constitui em uma sintese entre o con-
ceito causal e o conceito final da acdo. Jescheck diz que “ndo &
possivel derivar do conceito social da agdo conseqiiéncias dogmaticas
para a estrutura dos conceitos de antijuridicidade e culpabilidade’.
O conceito social foi assumido por causalistas e finalistas heterodo-
xos, renunciando aos postulados de suas escolas tradicionais em uma
postura eclética.
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4.2 A nosso aviso, a agao é definida como o comportamento
humano socialmente relevante, isto é, a agdo é dotada de significa-
¢do social que se identifica nas formas de apari¢ao do delito: a) nos
dolosos comissivos, consiste na finalidade atua/ ou atividade final;
b) nos negligentes comissivos, consiste na causagao dos resultados
com a possibilidade de dirigir o processo causal; ) nos omissivos, o
comportamento socialmente relevante consiste em uma agdo espe-
rada. Ademais, acentua-se o caréter estritamente normativo, pois o
ponto de referéncia é a “agdo esperada pelo Direitd”, e ndo a mera
inatividade. O conceito de agdo social se confunde com o de
tipicidade, pois a relevancia social flui da tipicidade. A pretensdo da
teoria da agdo social era definir a agio e n3o a tipicidade da agdo.

Em sintese, se 0 que caracteriza a ag3o ¢é a sua relevdncia
social, torna-se necessario ter em conta a sua forma, cuja relevan-
cia social se deduz da tipicidade, caindo em um conceito unitario,
sem utilidade, alheio a prépria razo da teoria, ou seja, introduzir o
contetido da relevincia social ao conceito de agao.

5. TOMADA DE POSICAO DIANTE DAS VARIANTES
TEORICAS E METODOLOGICAS

5.1 Posiciona Wessels que nas exigéncias ao conceito de acdo
as diversas concep¢des giram em torno de uma tomada de posigao
de ser considerada a agdo exclusivamente como categoria do ser
(plano ontolégico) ou também como categoria juridica.

Encontramos (a) a tradicional teoria causal-naturalfstica, ven-
do um processo causal dependente unicamente do movimento
corpéreo voluntério, trazendo efeitos ao mundo exterior, ausente de
qualquer indagagdo do conteiido do sentido do acontecimento; (b) a
teoria finalista em que o atuar é o exercicio de atividade finalista e
conseqiientemente um acontecimento final e ndo causal; (c) a teo-
ria social da agdo vendo na relevincia social da conduta o critério
conceitual comum a todas as formas de comportamento.

5.2 Em sentido juridico-penal, agdo é todo comportamento
socialmente relevante dependente da vontade humana. Sao opgdes
dependentes da vontade que, 3 medida que aproveitam ou repro-
vam as possibilidades de atuar oferecidas, aparecem dotadas de sig-
nificagdo social.
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O conceito de agio formulado deve ser apreciado no triplice
enfoque: a) um comportamento humano, um fazer positivo e um
omitir do homem; b) dominio efetivo desse comportamento ou, quan-
do menos, possibilidade de ser dominado pela vontade humana; c)
relevancia social, isto & com o mundo que o rodeia, suscetivel de
ser objeto de um juizo de valor segundo as conseqiiéncias deseja-
veis ou ndo que provoca na esfera social.

E preciso advertir que sob a mesma denominacio sio compre-
endidas, as vezes, orientagGes até certo ponto diferentes 3 medida que
atribuem maior significagio (a) a tendéncia objetiva da ag3o'® (b) a
finalidade subjetiva'® ou (c) 4 estrutura pessoal do atuar humano.?

5.3 Sob o ponto de vista da comunidade, as ag6es se apresen-
tam como “unidades funcionais de sentido social’, que devem ser
compreendidas de acordo com as concepgdes, a experiéncia e os
costumes da prépria vida social?'. Nesta compreensdo dos compor-
tamentos humanos, através da qual se descobre seu “sentido soci-
al”, esta a valoragdo. O conceito de agdo formulado pela doutrina
social ndo é um puro conceito naturalfstico, neutro ao valor. Permite
cumprir a fungdo delimitadora, selecionando entre todos os compor-
tamentos humanos unicamente os que aparecem como unidades de
sentido social. O perigo das antecipagées valorativas é inevitavel, e
o descobrimento do sentido social dos comportamentos humanos
por meio das “concepgdes, experiéncias e costumes' da vida co-
munitaria ndo supde necessariamente uma valoracido juridica, ndo
tendo por que antecipar os juizos de tipicidade, antijuridicidade ou
culpabilidade. E preciso ter em conta o sentido social-objetivo de
“determinada acdad’. Nem a finalidade nem a causalidade sio per
se necessarias e determinantes. A causacdo de um resultado idénti-
co pode ser portadora de diversas significagdes sociais. Tampouco a
finalidade subjetiva do autor, desconectada do sentido social-objeti-
vo, resulta decisiva para determinar a existéncia de certa ac3o.

'* Neste sentido: Englisch, Maihafer ¢ Eb. Schmidt,
1? Neste sentido: Jescheck.

3 Neste sentido: A. Kaufmann.
 Eb. Schmid, Soziale Handlungslchere, 341,
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5.4 O conceito social de agdo é polémico, tendo em vista ser
a sintese das divergéncias entre o conceito causal e o final da ag3o.

Praticamente, a discussao se situa na indagagao se a agao pres-
supde ou ndo uma vontade reitora. No dmbito do crime doloso signi-
fica colocar a questao de se o dolo pertence ao tipo de injusto (agio
finalista) ou a culpabilidade (concepgio tradicional), e ainda surgem
posigdes ecléticas em tentativas conciliadoras.

Escreve Roxin que, sob a bandeira do conceito de acao, a
dogmatica do Direito Penal penetrou em terrenos alheios. Desde a
monografia de Radbruch (“Der Handlungsberiff in seiner Bedeutung
fir das Strafrechtssystem”), a fungdo do conceito de ag¢io deveria
ter reunido as caracteristicas validas por igual para todas as formas
de manifestagdo do atuar reprovavel. Procurava-se para toda teoria
do injusto um conceito do qual, enquanto genus proximum, fossem
deduzidas todas as differentiae specificae?* Ainda nos dias atuais
se entende vélida a elaboragdo de um conceito superior aos efeitos
sistematicos como missdo basica na teoria do delito.

Para ele, em sua Contribuigcdo a critica da teoria final da acio,
0 conceito de acdo de nada serve fora do campo do Direito Penal e,
dentro deste, tem escassa importancia tedrica e carece totalmente
de importancia pratica. Uma definicdo de agdo para servir de con-
ceito superior do sistema deveria, segundo Roxin, ter uma natureza
especificamente jurfdico-penal e estar vinculada a lei. Afirma que
s6 apareceram conceitos de agdo (naturalista, causal ou social) que
ndo alteraram o fato de que derivam todos do direito positivo, che-
gando Niese a considera-los pré-juridicos.?® Finaliza dizendo que o
conceito é obtido mediante a abstragdo de diversas manifestacdes
da conduta punivel e logicamente permanece jungido a elas.

Assim, o conceito de agdo teria um papel secundario para o
Direito Penal e secundario por sua falta de significagdo pragmatica.
Poder-se-ia tomar a defini¢ao de agdo como (a) “movimento corpo-
ral voluntdrio”, (b) “causacio de modificagdo no mundo exterior”,
ou (c) “comportamento socialmente relevante”, que, segundo Roxin,

**Maihofer, Der Handlungsberiff in Verbrechens-system, 1953, 7.

#*Roxin, Jurislenzeitung, 1956, 457.
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na pritica a nada conduzem, porque o produto de um processo de
abstragdo ndo pode conter mais do que o abstrato, e seu valor é
puramente “estético-arquitetonicd’. Conclui, apds sua vigorosa cri-
tica, que ndo se procura saber se é mais concreto ver a significacdo
social dos conjuntos de agdes puniveis ou vé-los através dos proces-
sos fisiologicos.

5.5 Todavia, para ele, o conceito final de agdo, a definigio da
acdo como “exercicio de uma atividade final” e como uma
supradeterminagdo de cursos causais dirigidos a um objetivo, nio
constitui uma abstragao dos tipos penais regulados por lei. A teoria
finalista nao vincula o conceito de agdo i lei, procura vincular o
legislador quando busca unir as agdes humanas e, portanto, seu con-
ceito seria pré-juridico. Dentro dessa linha doutriniria, escreve
Welzel que “o legislador n3o s6 estd vinculado s leis da natureza
fisica, mas também tem que respeitar determinadas estruturas 16gi-
co-reais no objeto de sua regulamentacio, pois, do contrario, tal re-
gulamentagdo resulta necessariamente falsa; a estrutura éntica da
agdo, sobretudo, tem uma existéncia prévia a qualquer valoragio e
regulamentagio, e o legislador tampouco pode trocar a estrutura da
atividade final do homem ou a fungio do dolo, sendo que, se as quer
submeter a normas, tem que vincular sua regulamentagdo”.?*

Para Roxin, este conceito de agao é valido nao sé para o Di-
reito Penal, mas também como para todos os campos do Direito.

A teoria da culpabilidade, segundo a qual a falta de conscién-
cia da antijuridicidade deixa intacto o dolo, tem seu fundamento no
conceito de agdo, visto que esta consistiria no controle do curso causal
até o resultado antecipado e, por conseguinte, idéntico a finalidade.
A antijuridicidade se referiria apenas a questiao de como o legislador
valora a agdo dolosa.

O legislador podera aprovar ou desaprovar, porém ni3o pode
mudar o fato de sua dolosidade.

Com tal raciocinio, diz Roxin que as idéias do sujeito sobre a
valoragdo juridica de suas agGes ndo refletem qualquer influéncia
sobre o dolo, isto é, a forma do controle causal, podendo diminuir ou

Welzel, Naturrecht und Materiale Gerechtigkeit, 1962, 197.
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excluir sua culpabilidade, ou seja, a reprovabilidade do fato doloso.
Por outro lado, o conceito de agdo implica a teoria estrita da culpa-
bilidade onde a /egitima defesa (suposigio errdnea da circunstancia
justificativa) excluiria o do/o, pois tal erro nao mudaria o controle do
curso causal. A teoria finalista, colocando o homem no centro da
teoria do tipo e do injusto, acomoda-se nas realidades juridico-pe-
nais, visto que os processos causais em que estd a abstragdo da pes-
soa do autor e de seu especifico modo de conduta, que sao principi-
os analiticos artificiais, possuem um valor cognoscitivo limitado para
a imputag3o juridico-penal. Ha partes da teoria do injusto (tentativa
ou delimitagcdo de autoria e participagdo) que sdo incompreensiveis
partindo-se do plano causal-objetivo.

Em resumo, estariam ar os méritos do finalismo.

5.6 Em sintese, Roxin em fundada critica apregoa o renunciar
a um conceito ontologico de agio final repleto de contetido, nao
implicando, contudo, subtrair a finalidade da tipicidade. € melhor
inverter a relagdo entre a agao, a finalidade e a tjpicidade, pois o
tipo nasce de consideragdes valorativas juridicas e orientado para
contetdos sociais, substituindo-se a teoria final da agcdo por uma te-
oria final da tipicidade.

Ao concluir, ainda padece a teoria do injusto de um conceito
de agdo juridico-penal que responda aos questionamentos existen-
ciais. :

5.7 Maurach chega mais perto da satisfagao das fungdes
exigidas pela formulagdo de um conceito de agdo, ao sustentar que
“uma agdo em sentido juridico-pessoal é uma conduta humana so-
cialmente relevante dominada ou domindvel por uma vontade pe-
nal e dirigida a um resultado’, ao passo que modernamente Jakobs
tenta resumir a polémica do conceito de agio definindo-o como “a
causagdo do resultado individualmente evitivel’ (engloba o obrar
doloso e o negligente).

5.8 As dificuldades teéricas para a formulagdo de um concei-
to de agdo que cumpra as fungdes sistematicas aventadas na teoria
do injusto geram a proliferagdo de plarimos conceitos variantes dos
modelos j& conhecidos, ratificando-se que para a sua formulagio
estaremos sempre diante de uma conduta socialmente relevante
dependente da vontade humana.g
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A Formacio do Juiz e as
Escolas de Magistratura
no Brasil

Luis Felipe Salomio
Desembargador do T)/R/ e Diretor-Presidente
da Escola Nacional da Magistratura - ENM

“Se tiver que ser agora, ndo estd para vir; se ndo estiver para
vi;, serd agora; e se ndo for agora, mesmo assim vird. Estar
preparado € tudo.”

(Hamlet, W. Shakespeare)

I) INTRODUCAO

A obra de Kafka imortalizou-se. Superou o seu tempo e apre-
senta um painel rico em vérios temas da vida moderna. Direito, psi-
canilise, religido sao assuntos tratados com absoluta transparéncia
e objetividade.

O percurso surrealista de Joseph K, no magnifico texto de O
Processo, homem indefeso e incrédulo dentro de um sistema judici-
al anacrénico e corrupto, hierarquizado e inacessivel, cruel e injus-
to, € o pano de fundo de uma ampla reflexdo sobre o Judiciério, que
se iniciou no segundo pds-guerra e ainda n3o terminou.

Ha momentos, na histéria, em que os nds ndo mais se desa-
marram, cortam-se.

Vejamos o que vem ocorrendo com o Poder Judiciario no
mundo.

Na Alemanha, com uma enorme maquina burocratica, o Judi-
cidrio passou por grandes transformagdes para repudiar o Poder que
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foi dacil ao “reich” e nao atendia as exigéncias da socuedade que se
pretendia reconstruir.

A ltalia, com a ressaca da politica de Mussolini, tinha um Judi-
ciario hierarquizado, empobrecido, proclamando seu neutro
tecnicismo, que tivera sido funcional ao fascismo. Recentemente,
porém, a Itdlia mostrou ao mundo a for¢a de uma magistratura
engajada, promovendo a “operagio maos limpas”.

Quando Espanha e Portugal estabeleceram regimes democra-
ticos, situaram-se diante de idénticos panoramas, com estruturas ju-
diciarias subordinantes e que foram subservientes as ditaduras
franquista e salazarista. Os dois pafses tém hoje os melhores mode-
los de selego de jufzes da Europa continental, aperfeicoando o sis-
tema francés.

O que causou a necessidade das reformas empreendidas nos
Judiciarios europeus nio foi seu fracasso técnico, mas o formidavel
insucesso politico da formatagio hierarquizada do Poder.

Todavia, foi o grito de insatisfagdo da sociedade que despertou
as cGpulas dos Judiciarios daqueles pafses, exigindo mais eficiéncia
e acessibilidade.

A atual situagdo vivenciada pelo Judicirio Brasileiro é um
desses raros tempos de mudanga. Visiveis, perceptiveis, que desa-
fiam o exame dos cientistas sociais e reclamam apoio da sociedade
organizada.

Afinal, a corporagdo se transmuda para atender a exigéncia
do seu povo, livre do autoritarismo a partir da Constituigao de 1988.

E possivel afirmar, sem medo de errar, que o Judiciério brasi-
leiro esta se reinventando.

Para além da necessaria democratizagdo interna, o que certa-
mente tornard o Poder mais transparente e sujeito a controles so-
ciais, ha também necessidade de se cuidar da preparagdo e forma-
¢io dos juizes no Brasil, como corolario légico para o aperfeicoa-
mento do judiciario.

11) PERFIL DE INGRESSO NA MAGISTRATURA

Extensa e detalhada pesquisa, realizada no ano de 2005,
(www.amb.com.bn pela Professora Maria Tereza Sadeck (USP), uma
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das maiores especialistas em estudos sobre Poder Judici4rio, aponta
o perfil dos juizes que ingressaram na magistratura brasileira.

Conforme o estudo, 96,5% dos jufzes ativos exerceram ativi-
dade profissional anterior ao ingresso na magistratura, contra ape-
nas 3,5% que n3o a realizaram.

Constatou-se também na pesquisa que 71,1% dos magistrados
tém parentes em carreiras juridicas piblicas, enquanto 52% tém pa-
rentes exercendo advocacia privada.

O tempo médio de formatura até o ingresso na magistratura é
7,2 anos. '

Dentre os entrevistados, 37,8% prestaram apenas um concur-
so. A média de concursos é de 2,5.

Quanto ao exercicio de atividades académicas, 4,8% dos ma-
gistrados lecionam em faculdade de direito publica; 20,3%, em fa-
culdade de direito privada; 17,1% ministram aulas em escolas de
magistratura e 10,3% atuam em outras instituicdes.

E importante realgar que o sistema brasileiro de selecdo de
juizes é realizado basicamente por concurso pablico, com as exce-
¢Ges previstas na Constituigao (artigo 94, CRFB/88).

A tendéncia, portanto, é o recrutamento dos mais jovens, ain-
da ndo inseridos completamente no mercado de trabalho.

Esse fenémeno da “juvenilizagio” é comum em toda a Euro-
pa ocidental, como a Franca, Itilia, Portugal, Espanha e Alemanha.

Em todos os casos, é a democracia de acesso que induz a
juvenilizagio.

No sistema da commom law, nos Estados Unidos da América
e na Inglaterra, o recrutamento é diferente, em regra ndo ha concur-
sos pablicos, e a selegdo é realizada ora por eleigao, ora por indica-
¢do da Corte ou do Presidente da Repablica, apontando os advoga-
dos mais antigos e experientes, e, claro, profissionais com idades
mais avangadas.

Com os dados de 2005, sera dtil para compreensio do tema a
comparacdo com os elementos extraidos da significativa e pioneira
pesquisa “O perfil do magistrado brasileiro”, do Instituto Universita-
rio de Pesquisas do Rio de Janeiro (IUPERJ) em conjunto com a Asso-
ciacdo de Magistrados Brasileiro (AMB), realizada em 1996 pelos
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soci6logos Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Rezende de Carva-
lho, Manuel Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos.

O exame comparado dos nimeros permite um olhar genero-
s0 quanto a evolugao da magistratura nos altimos dez anos.

No estudo do IUPER), indagou-se a opinido dos magistrados
acerca da forma de ingresso na carreira. Dentre os juizes de primei-
ro grau em atividade, 98,2% acreditam que o sistema de concurso
pablico melhor assegura o Estado Democratico de Direito, contra
1,8% que pensam ser o processo eletivo um meio de aproximar o
Poder Judiciério aos valores da comunidade de maneira mais efeti-
va.

A pesquisa apontou também que, para 62,9% dos juizes de
primeiro grau e 58% dos magistrados de segundo grau, o concurso
pablico para ingresso na magistratura, na forma pela qual vem sen-
do realizado, tem facultado o acesso de todos os profissionais do
direito aos seus quadros, possibilitando o recrutamento de pessoas
de variadas faixas etarias, de diferentes regides e com formagées
culturais diversas.

Dentre os magistrados atuantes em primeiro grau, apenas
25,6% concordam que é essencial a verificagdo anterior da voca-
¢d0 para juiz e que o concurso para a Escola da Magistratura e o
cumprimento de seus requisitos curriculares deve ser a via exclusi-
va de acesso a carreira. O percentual é elevado para 32,1% entre os
magistrados de segundo grau.

A assertiva de que as Escolas da Magistratura devem servir
como instrumento que favorega uma melhor selecdo dos futuros
juizes, oferecendo ensino especializado aqueles que pretendem
concorrer a magistratura e prevendo concessdo de bolsas de estudo
para os seus melhores alunos, conta com a concordancia de 59,1%
dos juizes de primeiro grau e de 63,3% daqueles de segundo grau.

Porém, os magistrados de primeiro e segundo grau, na propor-
¢ao de 45% e 54,2%, respectivamente, afirmam ser importante a
passagem dos futuros jufzes pela Escola da Magistratura.

Dentre os magistrados que ingressaram na carreira mediante
concurso, 32% dos juizes de primeiro grau e 6,6% daqueles de se-
gundo grau freqiientaram Escolas de Magistratura.
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O percentual de 67,2% dos juizes de primeiro grau e 75,9%
dos magistrados de segundo grau acreditam na necessidade de ida-
de minima para a inscri¢do no concurso.

A experiéncia profissional anterior na area de Direito € vista
como condig¢do indispensavel para ingresso na carreira por 74,4%
dos juizes de primeiro grau e 71,2% daqueles de segundo grau.

A maioria dos magistrados entrevistados (58,3% dos juizes de
primeiro grau e 58,9 daqueles de segundo grau) pensam que, nos
dias atuais, a capacitacio do magistrado, para além de seu talento,
estd associada a sua qualificagdo técnica, pericia cientifica e for-
magio especializada. Concordam que a carreira do juiz, para se
fazer independente de avaliagbes subjetivas, deve ser
institucionalizada pelo Poder Judiciério, segundo critérios de titulagao
como ocorre em outras profissdes, a partir da criagdo de cursos ori-
entados para qualificagdo progressiva dos magistrados.

No tocante ao processo de promogdo de magistrados, 94,2%
dos juizes de primeiro grau e 93,9% daqueles de segundo grau acre-
ditam que a sele¢do deve ocorrer por decisdo exclusiva dos Tribu-
nais, pois ao garantir o critério da exceléncia juridica e dos valores
éticos da fungdo, constitui melhor procedimento para defesa do Es-
tado Democratico de Direito. Em contrapartida, 5,8% dos juizes de
primeiro grau e 6,1% dos de segundo grau pensam que a participa-
cdo do Executivo Estadual na selegdo confere aos Tribunais uma
melhor comunicagdo com o seu contexto politico social, dificultan-
do a formagio de identidades corporativas no interior do Judiciério.

Outra parte da pesquisa de 1996 procurou retratar a trajetéria
estudantil do magistrado.

Majoritariamente, os juizes concluiram o segundo grau até os
18 anos (52,9% dos magistrados de primeiro grau e 37,8% dos juizes
de segundo grau).

O ingresso na faculdade de Direito ocorreu até os 20 anos de
idade para 50,4% dos juizes de primeiro grau e 42,5% daqueles de
segundo grau.

No tocante ao intervalo entre a conclusdo do segundo grau e o
ingresso na faculdade de Direito, para a maioria dos jufzes néo hou-
ve lapso temporal (56,9% dos juizes de primeiro grau e 62,9% dos
juizes de segundo grau).
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O curso de Direito foi concluido entre 23 e 25 anos por 40,5%
dos juizes de primeiro grau e 49,3% dos magistrados de segundo
grau.

Dentre os magistrados de primeiro grau entrevistados, a maior
parte graduou-se em faculdade de Direito localizada no Estado de
Sdo Paulo (20,9%). Em segundo lugar, encontra-se o Estado do Rio
de Janeiro com 12,4% dos magistrados.

A proporcao se mantém com relagdo aos juizes de segundo
grau, pois 25,5% formaram-se em faculdades de Sio Paulo e 17,1%,
em faculdades do Rio de Janeiro.

As atividades profissionais dos magistrados anteriores ao in-
gresso na carreira também foram objeto de questionamentos na pes-
quisa.

Dentre as diversas atividades, a advocacia corresponde 2 prin-
cipal ocupagao do atual juiz antes do ingresso na magistratura (42,9%
dos juizes de primeiro grau e 43,1% dos juizes de segundo grau ad-
vogaram por até 5 anos). A parcela dos magistrados que atuou como
membro do Ministério Pablico por 5 anos corresponde a 9,4% dos
juizes de primeiro grau e a 10,5% dos magistrados de segundo grau.
Exerceram a atividade de defensores piblicos, pelo mesmo lapso
de tempo, 5,9% dos juizes de primeiro grau e 3% dos magistrados
de segundo grau. Nas Procuradorias, atuaram 7,2% dos juizes de
primeiro grau e 5% dos de segundo grau.

A experiéncia profissional em magistério superior foi realiza-
da por 11,2% dos magistrados de primeiro grau e 7,7% dos de se-
gundo grau pelo periodo de 5 anos.

Atuaram na polfcia pelo mesmo espago de tempo 3,5% dos
magistrados de primeiro grau e 4,4% dos de segundo grau.

Il — A ESCOLA NACIONAL DA MAGISTRATURA (ENM/AMB)

A Escola Nacional da Magistratura (ENM), 6rgdo vinculado a
Associagdo da Magistratura Brasileira (AMB), em conjunto com as
demais Escolas de Magistratura, desenvolve o planejamento estra-
tégico para a formagao dos magistrados, além de oferecer cursos de
especializagao e aperfeicoamento cultural, juridico e humanistico,
no Brasil e no exterior.
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Revela-se como férum nacional de debates para as escolas
regionais e setoriais, buscando o aprimoramento dos sistemas de
preparagdo, selecio e formagio de magistrados e exerce sua fun-
¢do aliada aos Tribunais, Escolas, Associagdes e outros 6rgaos e ins-
tituic6es do Poder Judiciario.

No curso de sua historia ganhou autonomia e legitimidade,
valendo mencionar como exemplo de suas agdes, a efetiva colabo-
racio para elaborag3o das recentes leis de aperfeicoamento de toda
a legislagdo processual civil.

Nio se pode olvidar a atuagao da ENM junto ao Superior Tri-
bunal de Justica e ao Tribunal Superior do Trabalho, a partir da Emen-
da Constitucional 45/2004, que consagrou as Escolas Oficiais. A im-
plantagdo das escolas no 4mbito do ST) e TST ensejara certamente
uma convivéncia harmonica com a ENM, cuja experiéncia ests con-
solidada e cristalizada, sendo certo que podera contribuir levando
os anseios da base da magistratura a esses dois centros de decisio.

O estabelecimento de curricu/um minimo para as escolas, su-
gestGes quanto a critérios objetivos de promogao e remogdo, quali-
ficagdo de professores, unidade de material didatico, uniformizagao
para realizagdo de concursos de selegdo, sdo apenas alguns dos
temas que as novas escolas oficiais irdo tratar.

IV) AS ESCOLAS REGIONALIS E SETORIAIS DA MAGISTRATURA

Ha grande diversidade em relagdo as escolas em funciona-
mento, algumas se voltando para a formagdo de jufzes, outras se
dedicando 2 preparagio, selecio e aperfeicoamento.

De acordo com os dados colhidos da pesquisa da juiza Maria
Inés Correa de Cerqueira César Targa (“Diagnéstico das Escolas de
Magistratura existentes no Brasil” — www.enm.org.bn, realizada no
ano de 2005, dentre as Escolas do pafs, 54,54% sdo vinculadas a
Tribunais e 27,27%, a associacées de magistrados; 18,18% nio pos-
suem vinculos.

Analisando ainda os nGmeros, majoritariamente (68,18%)
as escolas brasileiras exploram diplice atividade: formacio do
candidato a magistratura e formagio inicial e continuada do ma-
gistrado j4 empossado. Dedicam-se apenas ao aprimoramento
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do magistrado 22,72% das escolas e somente a formagao do can-
didato 9,09%.

A maior parte das escolas (72,72%) tém cursos regulares para
candidatos a carreira e 13,63% ministram cursos regulares aos ma-
gistrados j& empossados. Em regra, os juizes que ingressaram na
carreira recebem cursos esporadicos (68,18%).

A pesquisa também revela que a atividade de formagao do
candidato & magistratura tem sido desenvolvida de forma mais or-
ganizada do que aquela destinada aos magistrados. A média dos
cursos preparatérios é de 703,56 horas-aula, ao passo que a forma-
¢do inicial dos magistrados empossados e a continuada sao destina-
das, em média, 133,50h e 22h, respectivamente.

Aponta o estudo que o corpo docente das Escolas é formado
em grande parte por juizes (60,75%), advogados (17,89%) e mem-
bros do Ministério Pablico (13,01%). Apenas 8,35% dos docentes ndo
integram essas carreiras.

O grupo de professores inseridos nas Escolas é composto de
10,46% de doutores, 22,14% de mestres e 29,31% de especialistas.

Em média, auferem R$ 96,66 por hora-aula.

Mais da metade das escolas (59,09%) obtém suas receitas dos
cursos preparatorios que ministram.

V) CONCLUSOES

Destarte, é urgente e importante pensar na formagdo do juiz
do futuro, adequando-a as aspiragdes da sociedade.

€ 0 que se chama da “busca das vocagées”.

A implementag3o imediata das disposigdes previstas no artigo
105, paragrafo anico, inciso 1, e artigo 101-A, inciso 1, da CRFB/88,
com a criagdo das Escolas Oficiais no Superior Tribunal de Justica
(STJ) e no Tribunal Superior do Trabalho (TST), contando com a parti-
cipagdo de Escolas existentes e com as sugestdes de base da magis-
tratura, é ponto relevante no atual estagio de evolugio quanto a me-
lhor formagado dos juizes brasileiros. '

Urge também que os concursos pablicos para selegao dos ma-
gistrados tenham a participagdo ou sejam realizados pelas Escolas
de Magistratura, de modo que o recrutamento obedega a3 mesma
diretriz da preparagao.
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Parece importante, ademais, a inser¢io de mecanismos de
selegdo que contemplem a busca dos mais vocacionados para a
carreira, elementos que devem se somar ao conhecimento técnico
indispensavel ao exercicio da profissio.

Além disso, é primordial que haja um peso especifico para os
aspectos humanisticos da formagao dos quadros da magistratura.

Igualmente relevante é se conferir autonomia administrativa e
financeira as Escolas de Magistratura, pois somente com a possibili-
dade de planejar seus objetivos estratégicos, a magistratura amplia-
ra o acesso dos cidadaos a uma justica agil, melhor aparelhada,
informatizada e, portanto, mais transparente e capaz de cumprir ple-
namente sua funcgio social.

O texto integral da proposta da Escola Nacional da Magistra-
tura para o Estatuto da Magistratura, na parte relativa as Escolas de
Formacdo e Aperfeicoamento dos Magistrados, aprovado no Il En-
contro de Diretores de Escola de Magistratura, ocorrido em 6 e 7 de

abril de 2006, pode ser encontrado no site (www.enm.org.bn.@
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Penhora de Renda ou
Faturamento da Empresa
Uma Reflexdao que se Impde

J. E. Carreira Alvim

Desembargador do Tribunal Federal/R);
Professor de Direito Processual Civil da
Faculdade Nacional de Direito da UFRJ;
coordenador do Curso de Mestrado em Direito
da Universidade lguagcu (UNIG).

1. INTRODUCAO

A execugdo ou o cumprimento da sentenga representa a Glti-
ma fase na dolorosa caminhada pelo processo de conhecimento, se
nao houver recurso, porque, havendo-o, prossegue a via sacra, que
transforma o credor num martir e a justica no seu algoz.

As reformas recentemente introduzidas no Cédigo de Proces-
so Civil, alias, na Consolidagdo das Leis Processuais Civis — porque
é nisso que ele vem sendo transformado — buscam suavizar os rigo-
res da antiga execugdo e prestigiar o direito reconhecido ao credor,
mas, nesse afd, nao se podem desconhecer limites impostos pela
Constituigdo, pertinentes aos direitos do devedor.

Em sede doutrinaria, tenho sido severo nas criticas que fago
a forma como os devedores utilizam a justica para descumprir suas
obrigagées, e obter desta mesma justica um passaporte para trafe-
gar pela inadimpléncia; especialmente o poder pablico, sem duvi-
da um dos maiores inadimplentes deste Pafs.

2. CUMPRIMENTO DA SENTENCA E EXECUCAO DA SENTENCA

Com a reforma introduzida pela Lei n? 11.232/05, a sentenca
deixou de ser o ato pelo qual o juiz p6e termo ao processo, decidin-

Revista da EMER), v. 9, n® 36, 2006 247



do ou ndo o mérito da causa (revogado § 12 do art. 162), para se
transformar no ato do juiz que implica alguma das situagées previs-
tas nos arts. 267 e 269. Na verdade, a sentenga nem sempre era o
que a antiga definicdo dizia ser, pois o processo podia ser também
extinto por ato das partes (art. 269, lll e V), sendo a sentenga, nesses
casos, de natureza simplesmente homologatéria.

Nos termos do novo art. 475-1, a sentenga n3o é mais exequivel
através de um processo de execugdo, mas simplesmente cumprida
numa fase subseqiiente denominada de “cumprimento”. Dispde este
artigo que “O cumprimento da sentenga far-se-4 conforme os arts.
461 e 461-A desta Lei ou, tratando-se de obrigagio por quantia cer-
ta, por execugdo, nos termos dos demais artigos deste Capitulo.” Em
que pese a intengdo, relativamente ao contetido, que é das mais
louvéveis para quem quer justica rapida, a redagdo imposta ao dis-
positivo ndo poderia ser pior. Primeiro, porque, ao eliminar o proces-
so de execugdo, sincretizado no processo de conhecimento, como
simples fase deste, nio era necessario referir-se mais a “execu¢do”
em relagdo a obrigagdo por quantia certa, que é, tanto quanto as
demais obrigagdes (fazer, ndo fazer e entregar coisa) objeto de cum-
primento. Em outras palavras, o que restou dito no art. 475 é que o
cumprimento de obrigagao, por quantia certa, far-se-a, por execu-
¢do, nos termos dos demais artigos deste Capitulo. Teria o preceito
sido mais coerente com a nova sistemética inaugurada pela refor-
ma, se se limitasse a dizer que @ cumprimento de obrigagio por
quantia certa far-se-d nos termos dos arts. 475-) a 475-R. Codigos
ndo sdo instrumentos destinados apenas aos operadores do direito
(advogados, juizes, Ministério Pablico), mas a todos os
jurisdicionados, que devem entender a sua linguagem; e, na lingua-
gem vulgar, cumprir é executar e executar é cumprir. Em segundo
lugar, o preceito alude a “esta Lei”, alusio totalmente desnecessaria
porque, no seu prélogo, a Lei n® 11.232/05 ja diz que a alteragdo é a
Lei n® 5.869/73, e aos demais artigos “deste Capitulo”, que também
ndo poderia ser outro, porque é este que trata do cumprimento da
sentenga.

A alteracdo relativamente as obrigacdes de fazer, nio fazer e
entregar coisa se fazia necessaria para corrigir uma incoeréncia
injustificavel do ordenamento processual, que permitia a efetivacdo
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imediata de provimento antecipatério (art. 461 e 461-A), que é fun-
dado na verossimilhanga, e nio permitia a imediata execugdo da
sentenga, fundada na certeza (art. 485 c/c art. 520).

3. EXECUCAO POR QUANTIA CERTA E GARANTIA DA
EXECUCAO

A execugdo de sentenca para pagamento de quantia certa,
quando nao cumprida voluntariamente a obrigagio, pressupde a ex-
propriagdo de bens do devedor, sua alienagdo para conversio em
dinheiro e sua entrega ao credor num quantum necessario para a
liquidagao da divida (arts. 646 e 647, ).

O direito brasileiro, na esteira do direito alemio, condiciona a
defesa na execugio a seguranga do juizo, o que pode ser feito atra-
vés da penhora (art. 737, 1), ou mediante o depésito do valor corres-
pondente ao crédito objeto da execugio.

Com a reforma operada pela Lei n? 11.232/05, foram suprimi-
dos os embargos do devedor, nos moldes antigos, e instituida em seu
lugar a impugnagdo da sentenca, se ocorrer uma das hipoteses pre-
vistas nos incisos 1 a VIl do art. 475-L. No que contém de novo, instituiu
a nova lei uma multa, no percentual de 10% (dez por cento), para o
caso de néo efetuar o devedor o pagamento do débito no prazo de
quinze dias (art. 475-)). Nio efetuado o pagamento, no prazo legal,
determina o juiz, a requerimento do credor, a expedi¢io do mandado
de penhora e avaliagio (art. 475-J) —, tenha ou ndo o exeqiiente indi-
cado bens a serem penhorados (art. 475-), § 3?) —, e, uma vez cum-
prido esse mandado, intima-se o devedor na pessoa do seu advogado,
podendo oferecer impugnag3o no prazo de quinze dias (art. 475-L).

Embora o art. 475-L passe a impressio de que a penhora “so-
mente podera versar sobre” as hipoteses previstas nos seus incisos |
a VI, pode, na verdade, compreender outras nele nio referidas, como,
por exemplo, a nulidade da penhora ou da avaliagao, se vier a ser
constringido bem absolutamente impenhoravel, ou for o bem avali-
ado por preco vil.

4. EXECUCAO E PRE-EXECUTIVIDADE
A pré-executividade é um incidente processual, de origem
pretoriana, cujos alicerces doutrindrios remontam a Pontes de
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Miranda, e cujo objetivo é possibilitar a discussdo de questses liga-
das a execugao da sentenga, sem a precedente seguranga do juizo,
representada pela penhora ou pelo depésito do valor corresponden-
te. As questdes suscitadas nesse incidente sio de dupla natureza: a)
questses processuais, de ordem publica, que podem ser conhecidas
de oficio pelo juiz, como a falta de condi¢ées da ago, de pressu-
postos processuais, a ilegitimidade de partes, elc; e b) questdes subs-
tanciais, correspondentes a um direito do executado, oponivel ao
credor, como o pagamento, a novagio, a compensagio, a transa-
¢do e a prescrigdo. No primeiro caso, tem-se uma obje¢io proces-
sual e, no segundo, uma excegio substancial.

O sistema anterior era mais propicio ao florescimento da pré-
executividade do que o atual; a uma, porque havia uma ag3o e um
processo de execugdo, e, a outra, porque o devedor era citado para,
no prazo de 24 horas pagar ou nomear bens  penhora (art. 652).

No sistema atual, o devedor ¢ intimado da sentenca, através
do seu advogado, e, caso ndo a cumpra no prazo de quinze dias -
que € 0 mesmo prazo para apelar, caso nio concorde com a senten-
¢a — 0 juiz, a requerimento do credor, e com o acréscimo da multa
de 10% (dez por cento), fara expedir mandado de penhora e avalia-
¢do (art. 475-)); e, uma vez lavrado o auto de penhora e de avalia-
¢do, sera dele intimado o executado, também na pessoa do seu ad-
vogado, para oferecer, caso queira, impugnagao no prazo de quinze
dias (art. 475-), § 19). Portanto, ao ser intimado do auto de penhora e
avaliagao, ja tera havido a constri¢io dos bens, restando ao execu-
tado a impugnagio da execugio.

A objecdo de pré-executividade nio tem, de regra, cabimento,
porque ndo existe mais agao e processo de execugao, ndo havendo lugar
para argilir a falta de condigées da agdo ou de pressupostos processuais.

Para quem admite que, nos casos de sentenca penal
condenatoria, arbitral e estrangeira, existe agao e processo, no qual
o devedor é citado para liquidagao ou execucio, havers, entio, lu-
gar para o incidente de pré-executividade (objecio e excecio).

5. ORDEM DE NOMEACAO DE BENS A PENHORA

O devedor responde, para o cumprimento de suas obrigacaes,
com todos os seus bens presentes e futuros —, salvo as restricoes
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estabelecidas em lei (art. 591) —, mas, mesmo com a constrigdo
dos bens pela penhora, continuam estes a pertencer ao devedor, até
o momento da sua efetiva expropriagdo, mediante alienagdo em
praga ou leildo.

Alicerce de toda execugio é o principio da menor onerosidade,
prescrevendo o art. 620 do CPC que, quando por varios meios o cre-
dor puder promover a execugido, o juiz mandard que se faga pelo
modo menos gravoso para o devedor (AgRg no Resp. 547.215-RS).
No entanto, nio se deve descurar que a execugao por quantia certa,
em principio, se faz no interesse do credor, pois ¢ para a satisfagao
do seu direito que se procede a expropriagdo de bens do devedor
(art. 647).

Essas duas situagées juridicas, aparentemente contraditorias,
devem ser conciliadas de forma que afetagdo do patriménio de um
nio va além do necessario para a satisfagdo do direito do outro.

Na antiga sistemética, ao devedor era assegurado o direito de
fazer a nomeacao de bens (art. 655), quando citado para, no prazo
de 24h, pagar ou nomear bens a penhora. Com o novo sistema, o
devedor perdeu o direito (ou faculdade) de nomear bens a penhora,
facultando o novo § 32 do art. 475-) que o exeqiiente possa, em seu
requerimento, indicar desde logo os bens a serem penhorados. Se o
credor nio fizer uso dessa faculdade, ela se transfere ao juiz, cum-
prindo a este, a requerimento do credor, expedir mandado de pe-
nhora e avaliagdo (art. 475-)).

E a seguinte a ordem de nomeagdo de bens & penhora
estabelecida pelo art. 655: 1) dinheiro; pedras e metais preciosos; II1)
titulos da divida pablica da Unigo ou dos Estados; IV) titulos de crédi-
to, que tenham cotagdo em bolsa; V) moéveis, veiculos; VI)
semoventes; VII) imoveis; |X) navios e aeronaves e X) direitos e agdes.

Em doutrina, ndo ha uniformidade sobre diversos aspectos que
envolvem esse dispositivo. De um lado, discute-se se essa enume-
ragdo é taxativa ou meramente exemplificativa; de outro, se o con-
ceito de dinheiro compreende ou ndo o faturamento; e, ainda, se
atende ao interesse do credor ou também ao interesse do devedor.

Quando se trata de execugdo em que estdo em jogo interes-
ses que se excluem — do credor, em ver satisfeito o seu crédito e do
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devedor em satisfazé-lo com o menor sacrificio do seu patrimonio
—, deve o juiz agir como bonus pater familia. Isso significa que ao
juiz cabe conduzir a execucdo, orientando-se pelo principio da
proporcionalidade, segundo o qual nio deve determinar nenhuma
medida executéria que possa determinar de imediato constrangi-
mento maior ao devedor do que beneficio imediato ao credor, como
a penhora de faturamento em lugar da penhora de outros bens exis-
tentes. Sob essa ética, deve ser analisado o comando contido no art.
655 do CPC.

6. PENHORA DE FATURAMENTO NA DOUTRINA, COM
REFLEXO NOS TRIBUNAIS

Embora em teoria, as diretrizes que orientam a execucio se-
jam determinadas em bases bastante razoaveis, na pratica, as me-
didas executorias, a cargo de juizos e tribunais, vém provocando
situagbes de risco para a satide financeira das empresas, mormente
as pequenas e médias empresas, freqlientemente atoladas em divi-
das tributérias.

Como a doutrina mais ortodoxa sustenta que a ordem de bens
a serem penhorados deve ser obrigatoriamente observada, e, na re-
lagdo do art. 655, o “dinheiro” aparece logo em primeiro lugar, os
juizos vém determinando a penhora de renda ou faturamento das
empresas, mesmo das que prestam servigos essenciais, sem nenhum
proveito imediato para o credor, mas com sensiveis prejuizos para o
devedor, afrontando o principio da “proporcionalidade dos meios
executdrios”.

Na verdade, “a penhora sobre faturamento da empresa nao é
sinbnimo de penhora sobre dinheiro, razio por que o ST) tem enten-
dido que referida constrigio exige sejam tomadas cautelas especifi-
cas discriminadas na lei” (AgRg no Al 708.454-SP). Neste sentido,
existe precedente também do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
assentando que “a constrigdo da renda de uma empresa nio pode
ser equiparada & penhora de dinheiro, de que trata o art. 655, |, do
CPC. Na primeira hipotese, existe ingeréncia na propria funcionali-
dade da empresa, aproximando-se da figura prevista no art. 677 do
CPC. )& na @ltima situagdo, pressupde-se a existéncia de um capital
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disponivel, em conta-corrente, poupanga ou investimento similar.
Identificar a penhora de faturamento com a penhora de dinheiro é o
mesmo que confundir “bife a milanesa com bife ali na mesa”.

Se a penhora de faturamento ndo se presta sendo para “garan-
tir” o juizo (art. 737), ndo podendo ser utilizado para fins de paga-
mento do débito, antes de finda a execucio, a Gnica utilidade imedi-
ata dessa constrigdo é a de retirar da empresa parte (ou até a totali-
dade) do seu capital de giro, obrigando-a a buscar, no mercado fi-
nanceiro, a reposigio a juros escorchantes, a repassa-los aos pre-
cos, perdendo competitividade no mercado. Alias, ndo é nada ético
que a receita ou faturamento da empresa seja depositado numa “conta
judicial”, corrigida pelos indices da caderneta de poupanga, utiliza-
vel pelo ente puablico mantenedor da Justica (Unido ou Estado), por
tempo indeterminado —, porque ninguém neste Pais, nem o proprio
juiz, sabe quando a execugdo por quantia certa chega a seu termo —
dispondo a empresa de bens de outra natureza (iméveis, veiculos,
maquinas e equipamentos) para garantir a execuc¢ao (ou cumpri-
mento) da sentenca. Diversa é a hipdtese em que o executado ndo
disponha de outros bens, senao o seu proprio faturamento para a
satisfacio do débito, mas, mesmo nesse caso, deve a constricao
do faturamento obedecer a um critério de razoabilidade, para ndo
prejudicar o capital de giro da empresa, porque a penhora se des-
tina, a essa altura, a simples garantia do jufzo e ndo ao pagamento
do débito.

7. PENHORA DE FATURAMENTO E ATIVIDADES ESSENCIAIS

Na execugdo por quantia certa, a penhora de faturamento de
empresas que se dedicam a atividades essenciais (ensino, salde,
transporte coletivo etc.), vem pondo em risco a sua atividade econ6-
mica, embora elas atuem para suprir a inércia e a omissdo do poder
publico nessas areas.

Nas instituicdes de ensino privadas, por exemplo, a “penhora
de faturamento” é ainda mais critica — as pablicas ndo correm o
mesmo risco —, justo porque elas servem de anteparo a atividade

'A.1.6.221/2003, Rel. Des. Wellington Jones Paiva, TIRI, 12? Cimara Civel, DOERY, Segan |, Pane IH, de 17/10/2003, p. 61
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pablica no desenvolvimento da educacio, que o Estado, sozinho,
ndo tem condigdes de suportar (art. 205, CF).

As instituicdes de ensino, na sua quase generalidade - e
nesse ponto as piblicas ndo sdo excegdo - vém lutando com enor-
mes dificuldades para honrar seus compromissos internos, com
funcionérios e corpo docente, com salarios atrasados ha varios
meses, e sem qualquer perspectiva de safrem dessa situacdo em
curto prazo, em vista do elevado indice de inadimpléncia; que,
alias, a propria justiga nao permite punir com a proibicio de acesso
as aulas.

Quase todas as instituigdes de ensino enfrentam, também,
problemas de natureza fiscal e tributaria, respondendo a inime-
ras execucdes na justica, o que as impede de obter recursos no
mercado financeiro, para financiar as suas atividades, ante a
impossibilidade de exibir certiddes negativas de débito com o
poder puablico.

As execugdes fiscais contra as institui¢ées de ensino sio, qua-
se sempre, processadas e julgadas com total desprezo ao disposto
no art. 28 da Lei n® 6.830/80, que aconselha a reuniio de processos
contra o mesmo devedor, por conveniéncia da garantia da execu-
¢do. O precitado art. 28 dispde que o juiz, a requerimento das partes
— que pode ser exeqiiente ou executado - poders ordenar a reunido
desses processos, mas os juizos da execugido, muitas vezes com o
respaldo dos tribunais, interpretam (equivocadamente) essa provi-
déncia como uma mera faculdade.

Para se ter uma idéia da extensdo de vérias execugdes peran-
te diversos juizos, se cada juizo, em cinco execugles, determina a
penhora de 20% (vinte por cento) do faturamento da instituicio em
cada processo, ndo tem o mesmo alcance da penhora de 20% para
todas as execugdes unificadas num mesmo juizo, como autoriza o
art. 28 da Lei n? 6.830/80.

As dificuldades enfrentadas pelas instituicGes de ensino, no mer-
cado consumidor, ndo podem ser comparadas a de qualquer outra
atividade econdmica, porque a sua clientela sio estudantes, que,
com eventual encerramento de suas atividades, por insuficiéncia
financeira, acabara gerando problemas sociais de dimensaes incal-
culaveis.
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8. PENHORA DE FATURAMENTO IMPORTA NA PENHORA
DA EMPRESA OU ESTABELECIMENTO

A empresa ou estabelecimento, qualquer que seja a sua natu-
reza, esta sujeita a penhora, para garantia de suas obrigacées, es-
tando a hipétese prevista no art. 677 do CPC, o qual determina que,
quando a penhora recair em estabelecimento comercial, industrial
ou agricola, o juiz nomears um depositério, determinando-lhe que
apresente em dez dias a forma de administragdo. Estabelece, por
sua feita, o art. 678, que a penhora de empresa, que funcione medi-
ante concessio ou autorizagao, far-se-a, conforme o valor do crédi-
to, sobre a renda, sobre determinados bens ou sobre todo o patrimonio,
nomeando o juiz como depositirio, de preferéncia, um dos seus di-
retores. Dispde o paragrafo Gnico do art. 678 que, quando a penhora
recair sobre a renda, ou sobre determinados bens, o depositario apre-
sentard a forma de administragio e o esquema de pagamento, ob-
servando-se, quanto ao mais, o disposto nos arts. 716 a 720; recain-
do, porém, sobre todo o patrimodnio, prosseguira a execugao os seus
ulteriores termos, ouvindo-se, antes da arrematagao ou da adjudica-
¢do, o poder publico que houver outorgado a concessio.

Na pratica, quando o juizo determina a penhora de percentual
do faturamento da empresa, limita-se a mandar, simplesmente, que
o recolhimento do percentual seja feito em conta judicial, sem se
dar conta de que, sem o seu capital de giro, para manter as suas
atividades, a empresa ou estabelecimento ndo tem a menor condi-
¢do de prosseguir nas suas atividades.

Geralmente, ao determinar a penhora de renda ou faturamento,
o juiz nomeia o diretor financeiro da empresa como depositario com
a Gnica incumbéncia de promover o depdsito judicial da quantia
penhorada em conta judicial, apresentando mensalmente a presta-
cao de contas, indiferente 3 nomeag¢do de um administrador para
gerir as atividades empresariais (arts. 677, 678 e 719, CPC); adminis-
trador este considerado indispensavel por remansosa jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justiga (Resp. 829.138-R|; AgRg no Al 708.454-
SP; Resp. 692.972-SP), secundada pelo Tribunal de Justi¢a do Rio de
Janeiro (Al n? 6.221/2003).

A penhora de renda ou faturamento da empresa, sem a obser-
vancia das formalidades processuais, configura um “confisco”, pois
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retira o capital de giro da empresa para coloca-lo, até que se ultime
a execucdo, numa conta judicial com correcio monetaria abaixo
das leis de mercado, a servigo do ente que ministra a justica.

Este o motivo pelo qual a penhora on /ine nao satisfaz as exi-
géncias legais, nem constitucionais, pois penhora-se renda ou
faturamento (capital de giro) da empresa no suposto de estar penho-
rando o simples “dinheiro”.

9. RECUSA DO ENCARGO DE DEPOSITARIO

A penhora de renda ou faturamento pode trazer dificuldades
também para os juizes, quando os agentes da empresa (diretor fi-
nanceiro, presidente, supervisor, administrador etc.) recusar o en-
cargo de fazer a reten¢do e promover o recolhimento da quantia
penhorada, més a més, na conta judicial, fazendo mensalmente a
prestacdo de contas. Ninguém, nem mesmo o devedor, é obrigado a
exercer o encargo de depositério, pelo que, havendo recusa, cum-
pre ao juiz nomear alguém que o aceite. Pode até o exeqlente, se
tiver motivo licito, impedir que o encargo de depositario seja entre-
gue ao devedor, mas n3o lhe é permitido constrangé-lo a assungio.?
Na penhora sobre o faturamento da empresa, a recusa do contribu-
inte em funcionar como depositario, ndo tendo assinado o auto de
penhora, ndo justifica a imposigao do juizo, restando defeituosa a
constri¢do.’

Em sede jurisprudencial, foram tantas as decistes uninimes
no mesmo sentido, que o STJ editou a simula n® 319, estabelecendo
que “O encargo de depositario de bens penhorados pode ser expres-
samente recusado”. A recusa para atuar como depositario particular
(ou privado) nao precisa ser fundamentada, constituindo um mero
diireito potestativo do nomeado de “ndo aceitar”, mesmo por capri-
cho, porque, antes de assinado o auto de penhora, ndo assume o
nomeado nenhuma responsabilidade perante o juizo. A manifesta-
¢do pura e simples da recusa obriga o juiz a nomear outro até que se
firme em quem aceite o exercicio do encargo.

?AgRg no AG 199.378-5P, Rel. Ministro Nifson Naves, STJ, 3¢ Turma, unin., D), Secao 1 de 4/10/1999, p. S6.
*HC 20.789-SP, Rel. Min. Francisco Falcao, ST, 14 Turma, undn,, D), Se¢do 1 de 17/5/2004, p.107.
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Essa é mais uma razio para que, na eventual penhora de ren-
da ou faturamento da empresa, por falta de outros bens penhoraveis,
seja nomeado, ndo um simples depositario, com a incumbéncia de
fazer, mensalmente, os recolhimentos dos valores penhorados, mas
um verdadeiro administrador da empresa, nos termos dos arts. 677,
678 e 719 do CPC.

10. PENHORA DE FATURAMENTO NA JURISPRUDENCIA DOS
TRIBUNAIS

O Superior Tribunal de Justica, constitucionalmente encarre-
gado de manter a uniformidade da legislagao infraconstitucional, no
Pais, tem sido bastante razoavel no julgamento de recursos especi-
ais, envolvendo a penhora de faturamento, ainda que em percentuais
aparentemente insignificantes (2% sobre o faturamento mensal).

Decidiu esse Tribunal, no REsp. 829.138,* que a constri¢do
sobre faturamento, além de nao proporcionar, objetivamente, a
especificagdo do produto da penhora, pode ensejar deletérias con-
seqiiéncias no ambito financeiro da empresa, conduzindo-a, com-
pulsoriamente, ao estado de insolvéncia, em prejuizo ndo s6 de seus
s6cios, como também, e precipuamente, dos trabalhadores e de suas
familias, que dela dependem para sobreviver.

Nesse precedente, registrou essa Corte que a sua jurisprudén-
cia vem se firmando no sentido de restringir a penhora sobre
faturamento da empresa, podendo, no entanto, esta ser efetivada,
unicamente, quando observados, impreterivelmente, os seguintes
procedimentos essenciais, sob pena de frustrar a pretensao constritiva:
1) a verificagdo de que, no caso concreto, a medida é inevitavel, de
carater excepcional; ) a inexisténcia de outros bens a serem pe-
nhorados ou, de alguma forma, frustrada a tentativa de haver o valor
devido na execucio; Ill) o esgotamento de todos os esforgos na loca-
lizagao de bens, direitos ou valores, livres e desembaragados, que
possam garantir a execugdo, ou seja os indicados de dificil aliena-
¢ao; IV) a observancia as disposigoes contidas nos arts. 677 e 678
(necessidade de ser nomeado administrador), com a devida apre-

$Resp. n? 829.138-R), Rel. Ministro José Delgado, ST, 14 Turma, uninime, D), Secdo 1 de 8/6/2006,p. 153.
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sentacdo da forma de administragdo e esquema de pagamento); V)
a fixacdo de percentual que n3o invibialize a atividade econémica
da empresa.

Nesse precedente, assentou o STJ que a instituigio executada
possuia outros bens passiveis de penhora, que n3o foram aceitos pela
exeqiiente (Unido) por falta de interesse em adjudicé-los, o que nio
justifica a substituigao dos bens indicados 3 penhora pelo faturamento
da empresa, tendo em vista o disposto no art. 620 do CPC, o qual
estatui que a execugdo deve ser feita pelo modo menos gravoso
para o executado.

Ea seguinte, na integra, a ementa do acérdao proferido no
Resp. 829.138-R]:

“PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. RECURSO ESPE-
CIAL. AUSENCIA DE OMISSAO, CONTRADICAO OU
FALTA DE MOTIVACAO NO ACORDAO A QUO. PE-
NHORA SOBRE O FATURAMENTO DA EMPRESA. POS-
SIBILIDADE. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA A PRO-
CEDIMENTOS ESSENCIAIS A CONSTRICAO EXCEPCIO-
NAL, INEXISTENTES, IN CASU. PRECEDENTES.

1. Recurso especial interposto contra acérdio que determinou
a penhora de 2% do faturamento mensal da recorrente.

2. Decisdo a quo clara e nitida, sem omissoes, obscuridades,
contradi¢bes ou auséncia de motivagcdo. O nao-acatamento
das teses do recurso ndo implica cerceamento de defesa. Ao
Juiz cabe apreciar a questdo de acordo com o que entender
atinente 4 lide. Ndo estd obrigado a julgd-la conforme o plei-
teado pelas partes, mas sim com seu livre convencimento (CPC,
art. 131), usando fatos, provas, jurisprudéncia, aspectos
atinentes ao tema e legislagdo que entender aplicavers ao caso.
Ndo obstante a oposicdo de embargos declaratérios, nio sio
eles mero expediente para forgar o ingresso na instincia espe-
cial, se ndo ha vicio para suprir. Ndo hd ofensa ao art. 535, /,
do CPC quando a matéria é devidamente abordada no aresto
a quo.

3. A constricdo sobre o faturamento, além de nio proporcio-
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nar, objetivamente, a especificacdo do produto da penhora,
pode ensejar deletérias conseqiiéncias no ambito financeiro
da empresa, conduzindo-a, compulsoriamente, ao estado de
insolvéncia, em prejuizo nio s6 de seus sdcios, como tam-
bém, e precipuamente, dos trabalhadores e de suas familias,
que dela dependem para sobreviver.

4. Na verdade, a jurisprudéncia mais atualizada desta Casa
vem se firmando no sentido de restringir a penhora sobre o
faturamento da empresa, podendo, no entanto, esta ser efeti-
vada, unicamente, quando observados, impreterivelmente, 0s
seguintes procedimentos essenciais, sob pena de frustrar a pre-
tensdo constritiva:

e a verificagdo de que, no caso concreto, a medida é ine-
vitivel, de cardter excepcional;

e a inexisténcia de outros bens a serem penhorados ou, de
alguma forma, frustrada a tentativa de haver o valor devido na
execugcao;

e0 esgotamento de todos os esfor¢os na localizagdo de
bens, direitos ou valores, livres e desembaracados, que pos-
sam garantir a execugdo, ou sefam os indicados de dificil ali-
enacao,

ea observancia as disposigGes contidas nos arts. 677 e 678
do CPC (necessidade de ser nomeado administrador, com a
devida apresentagdo da forma de administragdo e esquema
de pagamento);

o fixagdo de percentual que ndo inviabilize a atividade
econémica da empresa.

5. Ndo hd noticia nos autos de que se tenha procedido nas
formas elencadas. Na hijpétese, restou comprovado que a exe-
cutada possui outros bens passiveis de penhora, que néo fo-
ram aceitos pela exeqiiente por falta de interesse em adjudicé-
los, o que ndo justifica a substitui¢do dos bens indicados & pe-
nhora pelo faturamento da empresa, tendo em vista o disposto
no art. 620 do CPC, o qual estatui que a execugdo deve ser
feita pelo modo menos gravoso para o executado.

6. Recurso provido.”
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No ambito dos tribunais estaduais, a sua jurisprudéncia nio
destoa da orientagao firmada pelo ST), tendo o Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro decidido no mesmo sentido quando a con-
trovérsia envolve penhora de faturamento:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUCAO. EM-
PRESA DE ONIBUS. PENHORA DFE RECEITA DERIVADA
DF VALES-TRANSPORTES. IMPOSSIBILIDADE. ART. 620
DO CPC. RECURSO PROVIDO.

A finalidade bdsica da penhora é atender, do modo mais efici-
ente e rdpido possivel, o processo de execugdo que, embora
seja instaurado para abrigar interesse do credor, deve ser rea-
lizado de forma menos gravosa para o devedor, nos termos do
art. 620 do CPC.

Embora a penhora possa recair sobre as rendas de determina-
do negécio, tal alternativa deve ser reservada a hipoteses em
que restou exaurida a possibilidade da execugdo proceder-se
de maneira menos gravosa ao devedor.

In specie, afigurando-se o bem oferecido pela empresa deve-
dora passivel de constri¢do judicial, e, sendo inconteste no
ordenamento jurfdico pétrio que a gradagdo legal estabelecida
para efetivacdo da penhora ndo tem caréter rigido, podendo,
pois, ser modificada por forga das circunstincias e das peculi-
aridades de cada caso concreto, presente, ademais, a regra
do art. 620 do Digesto Processual, impde-se aceitar o requeri-
mento do agravante de que seja impedido o bloqueio de sua
receita junto @ FETRANSPOR, tendo em vista que a medida
requerida consubstancia procedimento que atende ao princi-
pio da menor onerosidade, ji que a mencionada renda consti-
tui o capital de giro da empresa, indispensdvel ao custeio da
sua atividade. (A. I. 6.221/2003, rel. Des. Wellington Jones Paiva,
T/RJ, 122 Camara Civel, DOER), Secdo I, Parte Ill de 17/10/
2006, p. 61).

Em obediéncia a hierarquia judiciaria e por uma questio de
observancia a logica do sistema juridico, ndo tem sentido que, em
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face da jurisprudéncia ja consolidada no dmbito do Superior Tribu-
nal de Justiga, sobre a penhora de renda ou faturamento, continuem
0s juizes a prestigiar essa modalidade de garantia, que, imediata-
mente, tem a (nica virtude de retirar da empresa a disponibilidade
de parte do seu capital de giro —, quando a empresa tenha outros
bens para garantir a execucio - colocando-o, até que se ultime a
execugdo, numa conta judicial, repita-se, a servico do ente que mi-
nistra justiga.

11. CONCLUSAO

Estas consideracdes pdem a mostra as desastrosas conse-
qgliéncias que pode provocar uma decisdo judicial, quando o juiz,
insensivel a situagao de empresas que prestam relevantes servigos
essenciais a comunidade (ensino, salide, transporte coletivo h etc.),
suprindo a eterna omissdo do poder pablico, determina a penhora
do seu faturamento, mediante simples deposito em conta judicial,
em vez de cumprir as regras legais que disciplinam a penhora nes-

ses casos.@
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A Polémica sobre a
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Fase de Cumprimento
de Sentenca

Milton Delgado Soares

Juiz de Direito do TY/R/. Ex-Procurador do
Estado do RJ. Mestre em Direito Piblico e
Professor Universitdrio.

1. A EVOLUCAO DO DIREITO PROCESSUAL E OS “MO-
VIMENTOS DE REFORMA DO CPC”

Em um primeiro momento da evolugio cientifica do Direito
Processual, o processo era considerado um mero apéndice do Direi-
to Material, ou seja, nio existia uma autonomia cientifica do Direito
Processual em relagdo ao Direito Material, ja que aquele existia como
mero instrumento para a concretizagio deste.

A este primeiro momento alguns autores' denominam de fase
Imanentista da evolugdo do Direito Processual.

Em conseqiiéncia, por nio haver que se falar em autonomia
do Direito Processual em relagdo ao Direito Material, ainda nio po-
demos chamar os seus estudiosos de processualistas, pois as pesso-
as que se interessavam pelo estudo do Direito Processual eram os
civilistas que estudavam normas procedimentais para possibilitar a
efetivagdo do Direito Material (civil). Tais estudiosos eram chama-
dos de praxistas ou procedimentalistas.

' Por tados confira-se: CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direilo Processual Civil, v. 1, 144 Edigao. Rio de
laneirn: Lumen Juris, 2006, p. 8/10.
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Com o surgimento da teoria do processo como relagdo juridi-
ca auténoma, que foi desenvolvida através da obra de Oskar Von
Biilow (A teoria das excegdes processuais e pressupostos pro-
cessuais), podemos falar em uma autonomia do Direito Processual
em relacio ao Direito Material, que possibilitou a evolugado dos es-
tudos de tal ramo do Direito.

A partir deste momento, temos a chamada fase cientifica, na
qual os seus estudiosos poderiam receber a denominagao de
Processualistas, em virtude da comprovagao da autonomia didética
e cientifica do Direito Processual.

Nesta fase, o Direito Processual estava comegando a
engatinhar ou, pode-se dizer, a criar suas proprias asas, motivo pelo
qual os processualistas comegaram a desenvolver seus primeiros
conceitos e principios. Temos aqui a denominada propedéutica pro-
cessual, na expressdo utilizada por José Eduardo Carreira Alvim?,
quando se refere aos estudos dos conceitos basilares de Direito
processual, tais como, lide, interesse, pretensdo, agdo, processo
etc. :

Fixados tais conceitos essenciais, o Direito Processual partiu
para uma busca incansivel de uma prestagao jurisdicional célere e
efetiva. Esta é a fase que estamos vwendo e que pode ser denomina-
da de fase instrumentalista.

A busca da celeridade e da efetividade do processo esta inti-
mamente ligada ao conceito de justi¢a e aos ideais do Estado De-
mocratico de Direito para a construgdo de uma sociedade digna de
se viver.

Por tal razdo, o nosso Codigo de Processo Civil tem sido constan-
temente alterado e o legislador pétrio tem transformado em dispositivos
legais criagbes dos operadores do Direito, da jurisprudéncia e da doutri-
na, sempre objetivando uma melhoria na prestagao jurisdicional.

S3o os denominados movimentos de “reforma” do CPC, inici-
ados em 1994 e que perduram até os dias de hoje e, diga-se de
passagem, perdurardo o tempo que for necessario para que alcan-
cemos a verdadeira justica através do processo.

* in, Teotia Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
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Alguns autores, para fins meramente didaticos, dividem os mo-
vimentos de reforma realizados até o momento, em trés fases prin-
cipais, quais sejam: 12 Fase: Com a Lei n® 8.952/94, que introduziu o
instituto da antecipagéo de tutela no direito pétrio para acabar com
a utilizagdo incoémoda do processo cautelar como forma de se ga-
rantir a efetividade do direito; 2? Fase: Com as Leis n? 10.352/01,
10.358/01 e 10.444/02, movimento que ficou conhecido como “Re-
forma da Reforma”, na denominagio de Candido Rangel Dinamarco?,
em obra que assim foi intitulada; 3% Fase: Com as Leis n? 11.232/05,
11.276/06, 11.277/06 e 11.280/06, cabendo destacar a primeira de-
las, para o fim a que se propée este trabalho, em especial por ter
criado a fase de cumprimento de sentenga® em substituicio ao pro-
cesso de execugdo autébnomo.

2. AS LEIS N? 8.592/94, 10.444/04 E 11.232/05 E A RUPTURA
COM O PARADIGMA TRADICIONAL

As Leis n® 8.592/94 e 10.444/05, que introduziram, respectiva-
mente, o0s artigos 461 e 461-A do CPC, deram inicio ao rompimento
do paradigma tradicional Liebmaniano de dois processos auténo-
mos, o de conhecimento e o de execugio, para a resolucio e satis-
fagdo de um mesmo conflito de interesses.

Tais dispositivos eram aplicados para as obrigacdes de fazer,
ndo fazer e dar, porém tinham deixado de fora a grande maioria das
obriga¢6es que s3o as de pagar quantia certa.

A ruptura com o paradigma tradicional do Direito Processual
Patrio somente foi alcangada com o advento da Lei n? 11.232/05,
que estabeleceu a fase de cumprimento de sentenca (artigos 475, I/
R, do CPC) em substituigo ao antigo processo de execugio por quan-
tia certa legitimado por um titulo executivo judicial.

E da natureza humana opor resisténcias as mudangas e querer
sempre se apegar aos conceitos antigos e tradicionais, evitando, desta
forma, o trabalho e estudo de temas novos, optando pelo comodis-

* in, A Reforma da Reforma. S3o Paulo: Matheiros Editares, 2002.
*Sobre 0 tema destacamos a seguinte obra: ASSIS, Araken de. Cumprimento da Sentenga. Rio de faneiro: Forense, 2006,
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mo e consagrando a expressao conhecida da sabedoria popular de
que “em time que estd ganhando nao se mexe”.

Mas, in casu, o processo de execugdo nio era um time que
estava ganhando, muito pelo contrario, pois eram comuns instru-
mentos e meios procrastinatorios que davam azo 2 afirmagao de
que uma das partes “ganhou, mas nio levou”.

Assim, ndo devemos receber tal legislagio com desconfianca
e sim com muito otimismo, a fim de tentar resolver o problema cr6-
nico do antigo processo de execugio.

3. A NATUREZA JURIDICA DA FASE DE CUMPRIMENTO DA
SENTENCA

Como jé afirmado, a mudanga do processo de execugio para
0 cumprimento de sentenga, ndo se trata de uma mera mudanca
terminolégica e sim de uma verdadeira ruptura do paradigma tradi-
cional, sempre objetivando a celeridade e efetividade processual.

Em conseqiiéncia, nao podemos ficar apegados aos conceitos
e procedimentos empregados no antigo processo de execucio, sob
pena de enterrarmos, de vez, a esperanga de resolvermos o proble-
ma crénico da fase de execucio.

Nao ha mais que se falar em dois processos e sim em duas
fases de um mesmo processo, ou seja, temos apenas um processo
bifasico composto de uma fase cognitiva e outra executiva.

Assim, o cumprimento da sentenga ostenta a natureza de uma
fase de um processo bifasico e ndo mais de um pracesso auténomo.

4. O ARTIGO 475-) DO CPC E A QUESTAO DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS

Questdo que € o objeto central deste trabalho, e que tem sus-
citado alguma discussio, é a relativa a possibilidade ou nio de fixa-
¢do de honorérios advocaticios em fase de cumprimento de senten-
¢a, a exemplo do que acontecia no antigo processo de execugio.

A legislagdo é omissa e, em consegiiéncia, alguns advogados
astutos tém pleiteado a fixagdo dos mesmos, sob o argumento de
que em razdo da omissdo, o magistrado deveria fix4-los, equitativa-
mente, na forma do artigo 20, § 4°, do CPC, como forma de remune- -
rar o trabalho do advogado na fase de execugao.
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Entendo que tal afirmagdo nio deve prevalecer por diversos
fundamentos, sendao vejamos.

O artigo 475-}, do CPC, introduzido pela Lei n? 11.232/05, dis-
poe que: ~

“Caso o devedor, condenado ao pagamento de quantia certa
ou j4 fixada em liquidagdo, ndo efetue no prazo de 15 (quinze)
dias, o montante da condenagdo serd acrescido de multa no
percentual de dez por cento e, a requerimento do credor e
observado o disposto no artigo 614, inciso ll, desta Lei, expe-
dir-se-d mandado de penhora e avaliagad'.

A jurisprudéncia mais abalizada tem entendido que, quando a
sentencga transita em julgado e o processo retorna do tribunal, em
lugar do tradicional “cumpra-se o v. acérdao”, que fazia com que o
juiz ficasse aguardando a parte ajuizar, nos mesmos autos, um novo
processo, qual seja, o de execugao, o Juiz ja determina, de oficio, a
intimagao do devedor para que este efetue o pagamento da conde-
nacdo (principal e honorérios), no prazo de 15 (quinze) dias, sob pena
de multa de 10% sobre o “montante da condenagao”.

Assim, ficam dispensados tanto o ajuizamento do processo de
execucdo, através de uma petigdo inicial, quanto a expedigdo de
mandado de citagao para a integralizagdo de uma nova relagao
juridica processual, pois, em se tratando de uma segunda fase de
um mesmo processo, a relagao processual ja esta integralizada, res-
tando ao vencido, apenas, obedecer ao comando estatal
condenatério. »

Em prol da celeridade, a intimagdo do executado dar-se-a da
mesma forma como ele é intimado para todos os atos e termos do
processo, ou seja, através de publicagio no Diario Oficial e pela
pessoa de seu advogado®, somente havendo que se falar em

* Entendo que ndo ha como prevalecer atese defendida por alguns autares, como ALEXANDRE FREITAS CAMARA
{/n, A Nava Execugio de Sentenga. Rio de Janeiro: Lumen juris, 2006, p. 113/116), de que aintimag3o deverd ser
feita pessoalmente 2o executado, pols isso significaria que a inexisiéncia de mudanga em prol da celeridade, ja que
apenas substituirfamos a antiga citago pela intimagdo pessoal, pois apenas acarretaria a mudanga do nome do
mandado a ser expedido.
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intimagao do executado, pessoalmente ou por AR, quando este nio
tiver patrono® constituido nos autos, conforme preceituado no § 1°,
do artigo 474-), do CPC.

Quedando-se silente, o magistrado ira aplicar a penalidade de
10% (dez por cento) sobre o “montante da condenagao”, ou seja, 10 %
(dez por cento) sobre o principal mais os honorarios sucumbenciais
estabelecidos ao final da primeira fase.

O artigo 475-), do CPC, em sua parte final, da ao credor a
op¢do de cobrar ou nio o seu crédito, j& que tal direito é disponivel,
ndo sendo por outro motivo que estabelece que o mandado de pe-
nhora e avaliagao somente sers expedido a “requerimento do cre-
dor”.

Manifestado o seu interesse de prosseguir com a fase executi-
va, por simples peticdo ou termo nos autos, o processo devera pros-
seguir com o impulso oficial, como dispe o principio da demanda
preceituado no artigo 262, do CPC.

Durante o breve periodo de vigéncia do artigo 475-), do CPC,
pudemos constatar que, os devedores, que sempre tentavam
procrastinar para ganhar tempo, agora, estdo optando por pedir guias
para pagamento, ndo s6 em virtude da penalidade estabelecida pelo
citado dispositivo, mas também pelo tratamento que a Lei n® 11.232/
05 deu a impugnagao, que substituiu os embargos 3 execugio, in-
clusive com a possibilidade de sua rejeicio liminar se o executado
ndo anexar o célculo do valor que entende devido, nos casos em
que alegar excesso de execugo (art. 475, L, § 2°, do CPQ).

Na verdade, quando o executado nio efetua o pagamento de
uma condenagdo, ele estd descumprindo uma ordem estatal e, por
tal razdo, o magistrado deve empreender todo o seu empenho para
que a mesma seja cumprida.

Por isso, deve o magistrado valer-se de todos os meios para a
satisfagdo do credor, dentre os quais destaco a tdo temida “penhora

*Outra questdo para a qual os magistrados devem atentar é a criatividade dos advogados brasileiros que podem,
afim de ganhar um pouco de tempo, renunciar ans poderes para que o Juiz seja obrigado a intimar o executado
pessoalmente. Nestas hipéteses, deve o Juiz praceder a intimag o do executado, dando preferéncia parac AR, e
observar se o advogado renunciante cumpriu o antiga 45 do CPC, bem como se retornou aos autns como se nada
tivesse acontecido, até mesmo com uma nova procuragao, ocasilo em que entendo estar configurada a litigncia
de ma-fé (artigas 14, I, ¢/c 17, IV e V, do CPC), devendo, portanto, o magistrado punir tal ato.
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on-line" criada através do convénio dos tribunais com o Banco Cen-
tral do Brasil.

Com isso, constatamos que houve uma verdadeira ruptura com
o paradigma tradicional de dois processos, ndo sendo a alteragao
implementada pela Lei n? 11.232/05 meramente terminolégica.

Nao ha mais que se falar em processo autbnomo de execugao
com a efetiva participagio do advogado, pois tal papel foi transmiti-
do para o juiz em virtude do impulso oficial e mudanga de filosofia
acerca do tratamento empreendido ao devedor, ja que este, ao nao
efetuar o pagamento, estard descumprindo uma ordem judicial.

O procedimento bifasico é bem mais simplificado e, na gran-
de maioria das vezes, a participagao do advogado sera secunddria
e nio justificard a fixagdo de novos honorarios além dos ja fixados
ao final da primeira fase.

Destaque-se, ainda, que os honorérios fixados ao final da pri-
meira fase servem para remunerar o trabalho do advogado durante
todo aquele processo, ou seja, remunera a sua atuagao nas duas
fases do feito.

~ Tal alegagdo nao traz nada de novo, pois, basta lembrar que,
até hoje, nenhum advogado ousou, por exemplo, requerer a fixagao
de novos honorérios para a concretizagio de um despejo ou
implementagado da seguranga.

Isso ndo significa dizer que tal entendimento estaria
desprestigiando o trabalho do advogado, pois, diante dos objetivos da
nova legislacdo e experiéncias observadas nos seus primeiros dias de
vigéncia, tenho notado que o trabalho do advogado sera mais facil-
mente reconhecido e valorizado por seu cliente do que era antes,
quando ele “ganhava”, mas, na maioria das vezes “ndo levava”.

Ao Jurisdicionado, que é leigo e avesso as discussoes juridi-
cas, somente interessa que o seu direito seja efetivado e isso sera
muito mais facilmente alcangado com a correta aplicagdo da nova
legislagdo. Assim, havera uma maior confianga e valorizagdo nao
s6 da Justica, mas também dos profissionais que dela tiram seu sus-
tento.

Destaque-se, por fim, que, no Direito Pétrio, tem se entendido
que as penalidades fixadas pelo Juiz convertem-se para a parte pre-
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judicada pelo descumprimento da ordem judicial e ndo para o pré-
prio Judiciério, entenda-se, seu Fundo Especial, como entendo que
seria o mais correto.

Assim, eventual trabalho do advogado na fase executiva sera
remunerado através da propria multa de 10% (dez por cento), pois
esta incidira, ndo sé sobre o valor principal, mas também sobre os
honorarios advocaticios fixados na primeira fase.

Com efeito, nao ha razio para a fixagio de novos honorarios,
até mesmo porque tal fato poderia acarretar um enriquecimento sem
causa do patrono do exeqiiente em detrimento do executado, pois,
este, além da multa incidente sobre os honorérios seria obrigado a
pagar outros honorarios. ,

Para aqueles que podem alegar que tal valor nio seria sufi-
ciente para remunerar o servico do advogado em algumas situa-
¢bes, devemos lembrar que a multa de 10% (dez por cento) fixada
pelo artigo 475-j, do CPC, é apenas uma penalidade inicial, j& que
também pode ser majorada pelo magistrado, como toda e qualquer
astreintes, dependendo dos desdobramentos da fase executiva e do
comportamento processual do executado, que podera acarretar uma
maior participagdo do advogado, devendo, portanto, o juiz proceder
com o seu tao conhecido “prudente arbitrio” ou “eqiiitativamente”,
como preceitua o artigo 20, § 42, do CPC, invocado pelos defensores
da tese de fixagdo dos honorarios em fase de cumprimento de sen-
tenca.

Ressalte-se, ainda, que a fixagdo de novos honorarios na fase
de execugao poderia ser mais um entrave para o imediato cumpri-
mento da sentenca e o subseqiiente descumprimento da ordem judi-
cial, pois feriria o principio basilar da atividade executiva do menor
sacrificio possivel para o devedor, ao arrepio do objetivo almejado
pelos seguidos movimentos de reforma processual.

5. CONCLUSAO

Neste momento inicial de vigéncia e aplicacdo da Lei n®
11.232/05, entendo que todas as consideragSes sobre os diversos as-
suntos que ela regula sdo sempre importantes para o aprimoramen-
to do Direito Processual e para que este possa realmente alcancgar a
sua efetividade com uma celeridade razoavel.
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Assim, ndo tenho por objetivo esgotar o tema e nem tampouco
afirmar que a tese aqui defendida sair vencedora nos Tribunais PAtrios,
mas, sim, despertar o interesse da comunidade juridica para os mais
diversos temas que envolvem as novas leis oriundas dos movimen-
tos de reforma processual, provocando o debate que, certamente,

contribuird para o aperfeicoamento da atividade jurisdicional.g
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I. INTRODUCAO

Discute-se, na sociedade brasileira, a necessidade de uma
profunda reforma no sistema judicial, compreendendo o Poder Judi-
ciario, a Advocacia, o Ministério Pablico e o aparelho penal preven-
tivo, repressivo e educativo. Apesar do tempo decorrido e da longa
discussio sobre a reforma do Poder Judiciario, a Emenda Constitucio-
nal n? 45, além do vicio de origem, foi promulgada sem atender as
reais necessidades dos jurisdicionados.

O Legislativo carece de competéncia para reformar o Execu-
tivo ou o Judiciério, tendo em vista o principio da independéncia e
harmonia dos Poderes enunciado de modo incisivo na Constituicao
brasileira de 1988. A independéncia de um poder constituido se es-
vai quando a sua estrutura e o seu funcionamento ficam ao arbitrio
de outro poder constituido. Somente uma assembléia constituinte
revisora, eleita pelo povo, podera reformar os Poderes da Republica.
A inconstitucionalidade por vicio de origem ficou agravada com a
falta de autoridade moral do 6rgdo que a praticou. As comissGes
parlamentares de inquérito e as investigagGes jornalisticas no altimo
triénio trouxeram a tona fatos escandalosos. Os olhos atonitos dos
brasileiros viram surgir um assombroso mar de corrupgdo na esfera
politica.

A competéncia do Poder Legislativo para reformar o texto cons-
titucional encontra limites nos principios fundamentais da Republi-
ca, como se depreende do § 42, do artigo 60, da Constitui¢do Fede-
ral de 1988. O Congresso Nacional ultrapassou esses limites ao fa-
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zer tabula rasa da independéncia do Judiciario, modificando a sua
estrutura e o seu funcionamento. A proposta da referida emenda nio
devia ser objeto de deliberagdo. O Legislativo colocou o Judiciario
em posicdo subalterna, incompativel com a independéncia e a har-
monia declaradas no artigo 22, da Constituicio Federal. Esse princi-
pio coloca em nivel de igualdade institucional os trés Poderes da
Republica.

Recusando eficcia a essa emenda inconstitucional, os juizes
e tribunais estariam defendendo a sua competéncia e impedindo
que se abrisse um precedente perigoso e contrario 3 independéncia
e & harmonia entre os Poderes da Unio, precedente este que
descaracteriza 0 modelo constitucional adotado pela Assembléia
Nacional Constituinte. A recusa nio tipificaria insurgéncia antijuridica
contra ato normativo do Poder Legislativo e sim, resisténcia legitima
contra o excesso praticado. A atitude de resisténcia dos juizes e tri-
bunais teria um caréter politico, no amplo sentido da palavra. Cui-
da-se de relagdo entre poderes, externa e estranha ao processo judi-
cial. A recusa seria ato de legitima defesa da independéncia do Po-
der Judiciério. Por ocorrer no campo politico, esse exercicio, pelos
magistrados, da soberania constituida, independe de qualquer deci-
sao judicial. Acima das decisées dos poderes constitufdos estio as
decisdes do legislador constituinte originario. Os principios funda-
mentais da Repiblica, enunciados na Constituicdo Federal, decor-
rem das soberanas decisdes tomadas pela Assembléia Nacional
Constituinte. Ao invés de cumplicidade, parceria ou subserviéncia,
a harmonia entre os Poderes da Republica significa matuo respeito e
auséncia de hostilidade, cada qual exercendo livremente a sua com-
peténcia dentro da estrutura criada pelo legislador constituinte origi-
narto.

Quanto a estrutura do Poder Judiciario, a Emenda Constitucio-
nal n? 45: (i) criou o Conselho Nacional de Justiga; (ii) determinou a
criagdo de ouvidorias de justica competentes para receber recla-
magées e dentncias de qualquer interessado contra membros ou
6rgdos do Poder Judiciario ou contra seus servicos auxiliares; (i)
determinou o funcionamento de escolas nacionais de formacio e
aperfeicoamento de magistrados junto ao Superior Tribunal de Justi-
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ca e ao Tribunal Superior do Trabalho; (iv) ampliou vagas no Tribunal
Superior do Trabalho; (v) permitiu a criagdo de cdmaras regionais e
de justica itinerante nas esferas federal e estadual, e de varas agrari-
as estaduais; (vi) extinguiu os tribunais de algada; (vii) incluiu juizes
de direito na justica militar estadual de primeiro grau; (viii) determi-
nou que se observassem a proporcionalidade entre o nimero de
juizes, a demanda judicial e a populagéo.

Quanto ao funcionamento do Poder Judiciario, a referida emen-
da: (i) assegurou a todos a razoavel duragao do processo e os meios
que garantam a respectiva celeridade; (i) equiparou as emendas
constitucionais, os tratados e convengées internacionais sobre direi-
tos humanos; (iii) baixou regras sobre a magistratura nacional; (iv)
declarou ininterrupta a atividade jurisdicional, vedando férias cole-
tivas aos juizes e tribunais; (v) exigiu a imediata distribuicdo de pro-
cessos; (vi) facultou delegagio aos servidores para a pratica dos atos
de administragio e de mero expediente sem carater decisério; (vii)
unificou a legitimidade ativa das agges direta de inconstitucionalidade
e declaratoria de constitucionalidade; (viii) incluiu na competéncia
da Justica Federal, o processo e julgamento dos crimes contra os
direitos humanos, quando provido, pelo Supremo Tribunal Federal,
incidente de deslocamento suscitado pelo Procurador-Geral da Re-
pablica; (ix) discriminou as causas de competéncia da Justica do
Trabalho; (x) criou a simula vinculante expedida pelo Supremo Tri-
bunal Federal.

Somente uma assembléia constituinte revisora eleita pelo povo
teria legitimidade para baixar normas de tal jaez. A competéncia do
Conselho Nacional de Justiga invade a competéncia dos tribunais
estaduais, estremece a autonomia dos Estados federados e rompe o
pacto federativo. O Tribunal de Justica detém o poder politico no
Estado federado, no seu mais elevado grau. No entanto, as suas de-
cisdes de natureza administrativa ficaram sujeitas a cassagdo ou
suspensio por um 6rgdo burocrético de carater nacional. Esse 6rgao
submete ao seu controle nio s6 a conduta dos magistrados como,
também, as atividades peculiares e proprias dos tribunais. Isto tipifica
uma violéncia inominavel ao principio federativo em género e a
autonomia do Judiciario estadual em espécie. O poder de avocar
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processos disciplinares, por exemplo, quebra o principio federativo
no que tange aos juizes estaduais, cuja conduta ficara submetida 3
apreciacdo de servidores federais. A extingio dos tribunais de alga-
da, apesar de louvavel, atropela o principio federativo ao interferir
na autonomia constitucional dos Estados federados. Essa interferén-
cia indébita ocorre, também, pela competéncia revisional dada ao
Conselho, que inclui a expedigio de ordens aos tribunais de justica
€ aos respectivos presidentes, para que facam ou deixem de fazer
negocios administrativos, colocando-0s em posicao subalterna e hu-
milhante. Essa interferéncia da administragio federal na administra-
¢do estadual, sem homologagio do Supremo Tribunal Federal, aten-
ta contra a federag3o. A norma que equipara tratados internacionais
a emendas constitucionais outorga, implicitamente, soberania cons-
tituinte ao Presidente da Republica, acarretando uma capitis
deminutio a Assembléia Nacional Constituinte.

Urge encontrar, mediante revisdo constitucional legitima, for-
mulas para uma reforma mais ampla e profunda, de modo a propor-
cionar ao povo brasileiro uma nova justica, apta a resolver as de-
mandas com rapidez e eficiéncia.

Il. PRIVATIZACAO DO jJUDICIARIO

O Judiciério, expressdo do poder do Estado, tem por missao
zelar pela vigéncia e eficscia da Constituicio, solucionar controvér-
sias, declarar e aplicar o direito no devido processo legal mediante
o exame dos fatos e dos argumentos das partes.

Do ponto de vista axiolégico, a missio do Poder Judiciario com-
preende o ideal de justiga. Informado pela idéia de justica, o direito
visa ao bem comum. O direito responde a uma necessidade de or-
dem nas relagdes humanas; reflete a natural tendéncia dos seres
vivos & organizagao; resulta da aspiragio ética dos seres humanos e
do sentimento de justiga, difuso na sociedade, apreendido pela ra-
4o e posto em vigéncia pela autoridade. As regras éticas e os crité-
rios de justica foram racionalmente elaborados e estabelecidos por
uma elite intelectual, politica e religiosa no curso da historia.

O poder do legislador aumentou, no mundo moderno, com a
supremacia do direito legislado em face do direito consuetudinirio
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exposto pelos doutores e aplicado pelos tribunais. A lei escrita pas-
sou a acolher propésitos que nem sempre coincidem com o bem
comum e com os principios éticos vigentes na sociedade. O justo
ficou em segundo plano. O dti/ e o pragmatico tomaram-lhe o lugar.
O legislador passou a regular e a proteger interesses setoriais em
frontal oposigdo ao interesse geral. Ao invés do povo, os grupos e
interesses privados é que estdo representados politicamente. A di-
mensdo econdmica enlagou as dimensdes politica e social. Ao apli-
car a lei brotada dessa fonte, o juiz serve de instrumento a satisfagdo
dos referidos interesses. Em conseqiiéncia, ao prestar jurisdigdo, o
magistrado afasta-se, involuntariamente, da justica e do bem comum.

Para retornar ao justo - mantendo-se a justica como desiderato
de um sistema judicial - o magistrado vé-se obrigado a recorrer aos
principios fundamentais da ordem juridica. Nesse caso, antes de
qualquer ramo do direito, o juiz devera voltar-se para o direito cons-
titucional. Dotado de visdo sistémica, terd chance de escapar das
artimanhas do legislador ordinario. Interpretara e aplicara a lei a luz
dos principios constitucionais. Mesmo assim, nos paises dominados
por oligarquias, o caminho do juiz podera ser entulhado de altera-
¢oes constantes e abusivas no texto constitucional. Por esse cami-
nho corporagdes nacionais e internacionais engessam a magistratu-
ra, impedindo-a de fazer justica. Na busca da efetivagao do justo, o
magistrado recorrera aos principios gerais de direito segregados pela
civilizacio ocidental, antes de apelar para um direito alternativo
liberto de qualquer sistema.

Além de influfrem no campo normativo, as corporagoes na-
cionais e internacionais atuam no campo doutrinério. O juiz deve
precaver-se contra doutrinas maliciosas, camufladas por uma lin-
guagem técnica, esotérica e sedutora, corrosiva dos direitos funda-
mentais da pessoa natural. Serve de exemplo a blandiciosa doutrina
setentrional que retira a forga dos direitos fundamentais do povo,
favorecendo e fortalecendo o governo. Ante o relativismo defendido
por essa doutrina, a certeza e seguranga, pilares do direito, descem
a ladeira e o povo perde garantias historicas e tradicionais.

Essa doutrina equipara espertamente direito absoluto a direito
fundamental, transpondo do campo da ffsica para o campo juridico
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a contradicao entre absoluto e relativo para ocupar o lugar da oposi-
cao entre fundamental e ndo-fundamental. Acomodado o binémio
absoluto-relativo, a doutrina nega o primeiro termo e afirma o se-
gundo: njo hd direito absoluto; todo direito é relativo. Desse modo,
os direitos fundamentais da pessoa natural e do cidadio entram no
campo da relatividade e ficam subordinados aos objetivos do gover-
no, mesmo em clima de normalidade institucional. Esse relativismo
no direito ampara o autoritarismo. Dada a proximidade nominal com
a teoria da relatividade, a referida doutrina ganha aparéncia cienti-
fica. Astuciosamente, troca a formula democratica /iberdade ampla
e autoridade restrita, pela formula autocrética autoridade ampla e
liberdade restrita.

Os direitos fundamentais da pessoa natural e do cidadso caem
na vala comum da relatividade quando legisladores e juizes incor-
poram essa doutrina em suas decisGes, sem levar em conta que o
direito fundamental resulta da soberana vontade do povo, manifes-
tada através do legislador constituinte. Trata-se de um conjunto de
preceitos estruturais da ordem juridica. A estrutura juridica do Esta-
do decorre da decisdo tomada pela assembléia constituinte, expres-
sdo da vontade do povo. Essa vontade, no caso brasileiro, esta em
sintonia com as conquistas da civilizagio ocidental em matéria de
dignidade da pessoa natural. A intangibilidade dos direitos funda-
mentais da pessoa natural e do cidadio em face dos governantes
faz parte dessas conquistas histéricas. Daf o despropésito de envolvé-
los no relativismo. Nesse contexto, os direitos nio sio absolutos nem
relativos, mas, tdo-somente fundamentais. A dignidade da pessoa
natural motiva o direito fundamental; a necessidade o gera. O que
caracteriza esse direito nao é a solubilidade implicita no relativo e
sim, a integridade e durag3o implicita no absoluto. Como limite ao
poder do governante, o direito fundamental da pessoa natural e do
cidaddo sera intangivel onde e enquanto vigorar o regime democra-
tico. Democracia efetiva e ndo simulacro de democracia. -

Destarte, mesmo admitindo o bindmio absoluto-relativo na
seara dos direitos fundamentais, a intangibilidade os colocaria como
direitos absolutos, sem heresia. Cabe lembrar que a teoria da relati-
vidade visa ao absoluto, como adverte Bertrand Russel:
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H4 um tipo de gente presungosa que gosta de afirmar que tudo
é relativo. Isso é claramente um absurdo, pois, se tudo fosse
relativo, seria relativo em relagdo a qué? E possivel, porém,
sem incorrer em absurdos metafisicos, sustentar que tudo no
mundo fisico é relativo a um observador. Mas, mesmo essa
idéia, quer ela seja verdadeira ou ndo, ndo é a que a leoria da
relatividade adota. Talvez, o nome seja infeliz; ndo hd dovida
de que ele levou filbsofos e pessoas pouco instruidas a confu-
soes. Eles imaginam que a nova teoria prova que tudo no mun-
do fisico é relativo quando, ao contrdrio, ela estd inteiramente
empenhada em excluir o que € relativo e chegar a uma for-
mulagdo das leis fisicas que ndo dependa de maneira alguma
das circunstincias do observador. (ABC da Relatividade, Rio,
Jorge Zahar, 2005, p. 29).

Os fisicos continuam o trabalho de Einstein em direcao as leis
absolutas da natureza e 2 unificagio das teorias. Cumpre advertir
que o mundo fisico, governado pelo determinismo natural, distin-
gue-se do mundo da cultura, governado pela inteligéncia, vontade e
acao dos seres humanos. O direito pertence ao mundo da cultura. O
fisico raciocina com o ser; o jurista, com o dever-ser. O fisico expli-
ca; o jurista justifica.

Os filésofos e juristas criaram direitos absolutos - se como
tal forem considerados os direitos fundamentais — no mundo poli-
tico, quando elaboraram e promulgaram, em nome do povo, a
Declaragcdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, no
século XVIII. Esses direitos constituem limites a vontade e a agdo
dos legisladores, administradores e magistrados. A seguranga ju-
ridica, a certeza do direito de cada pessoa natural e de cada ci-
dadao, exige intangibilidade. A setentrional doutrina, contréria a
intangibilidade dos direitos fundamentais, apregoada como
modernidade e exigéncia do mundo globalizado, embala um tre-
mendo retrocesso histérico intencionalmente provocado pela in-
teligéncia dos paises do primeiro mundo, movidos pelo propésito
de dominagio econdmica e cultural.
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. CHOQUE DAS LIBERDADES

Abra-se paréntese ao bem essencial chamado liberdade, raiz
dos direitos fundamentais da pessoa natural e do cidadio, para estu-
do de um caso concreto. Alegando necessidade de elucidar crime
de carater financeiro ocorrido no Brasil, o Ministério Pablico cha-
mou a juizo repérteres de revista e de jornal para que revelassem a
fonte de informagées publicadas. Isto enseja o exame da situacdo
sob triplice aspecto: (i) o direito de punir do Estado, que inclui o po-
der de investigar e apurar autoria e materialidade dos delitos; (ii) o
direito do profissional da imprensa de buscar, colher e divulgar infor-
magao, que supde o dever de resguardar a fonte; (iii) o exercicio da
liberdade de informagio do cidadio que abastece de dados o profis-
sional da imprensa, seguro de que ficara incégnito, confiante na ho-
nestidade do jornalista e na eficicia do preceito constitucional sobre
o sigilo da fonte.

O exercicio da liberdade de informagio tem sido questionado
nos tribunais brasileiros. Ora s3o as liberdades que conflitam entre
si; ora sdo as liberdades que conflitam com a autoridade. No choque
das liberdades entre si, as pessoas buscam protegio judicial para
impedir publicagdo de noticias que possam macular sua honra e
afetar negativamente sua reputagao, ou, quando j& publicadas, pe-
dem aos juizes e tribunais indenizagao por danos morais. Quando o
choque se dé entre a liberdade e a autoridade, o governo censura a
imprensa, ou promove medidas para apurar responsabilidade por
excesso ou abuso no exercicio do direito de informar. O cidadio
impetra mandado de seguranga para obter protegio judicial a sua
liberdade de informar e de ser informado.

O absolutismo da liberdade conduz & anarquia, extremo em
que se localiza o direito absoluto do governado. O absolutismo da
autoridade conduz a tirania, extremo em que se localiza o poder
absoluto do governante. No regime democratico nao ha liberdade e
autoridade absolutas. H4 regras de organizacdo da liberdade e da
autoridade ditadas pelo legislador constituinte e de obrigatério aca-
tamento por governados e governantes. Certas liberdades sio clas-
sificadas como fundamentais por decisdo do legislador constituinte.
Circunstancias excepcionais, previstas no texto constitucional, como
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o estado de sitio, autorizam restriao ao exercicio de algumas liber-
dades. Estas ndo deixam de vigorar, porém, com eficicia limitada
ou suspensa durante o periodo excepcional. A excecdo confirma a
regra: intangibilidade dos direitos fundamentais decorrentes da li-
berdade.

Na hip6tese de concorrerem liberdades em pélos opostos, no
caso concreto, devera prevalecer aquela que se mostrar mais razo-
avel e adequada, segundo o senso de proporgao e de justica do ma-
gistrado. A idéia de proporgdo advém do senso estético, natural ao
ser humano. Dante Alighieri, exempl/i gratia, conceituou o direito
em termos de propor¢do. A idéia de justica provém do senso ético,
natural ao ser humano.

Quando houver oposi¢do entre direito fundamental da pessoa
natural e do cidad3do, de um lado, e poder governamental, de outro,
devera prevalecer, no caso concreto, a solugao favoravel ao primei-
ro, tendo em vista que o direito fundamental funciona como limite a
vontade e a a¢do dos governantes. Na hipétese de conflito entre o
interesse do governo de investigar e o interesse do povo no sigilo da
fonte de informagao, ndo havera lugar para aplicagdo dos “principi-
os” da razoabilidade e da proporcionalidade, porque entre ditos in-
teresses ha barreira constitucional. O direito ao sigilo declarado na
Constituigdo brasileira é fundamental; s6 admite a excecio nela pre-
vista (CF, 59, Xil).

IV. JUSTICA IDEAL

O problema central do direito justo estad na idéia de justica.
Para uns, ha redundancia nessa expressdo. O direito tem de ser jus-
to. Na tradigdo da jurisprudéncia romana, quem diz direito, diz jus-
tica. As normas juridicas s3o o veiculo da idéia e do sentimento de
justica acalentados na sociedade. Para outros, o segundo termo da
expressio (justo) é estranho ou indiferente ao primeiro (direito). Como
diz Kelsen em “A llusdo da Justica”, os dois homens que mais se
dedicaram ao tema, Platdo e Jesus, ndo chegaram a uma definigao
de justica. Para os positivistas, ha um falso problema. O direito vale
e obriga, ndo em virtude da justi¢a das suas normas e sim porque é
posto pela autoridade competente ou por quem esta investido de

Revista da EMFR/. v. 9, n? 36, 2006 279



poder politico para garantir a sua eficicia. Sustentam, os positivistas,
que justica é problema axioldgico, matéria de filosofia moral e nio
de direito.

Etica e Moral sio os nomes atribuidos pelos gregos (ethos) e
pelos romanos (mores) a disciplina da conduta humana sob o pris-
ma do bem e do mal, da virtude e do vicio, do direito e do dever, do
prémio e do castigo. Como ciéncia normativa, a Moral tem por ob-
jeto os valores que devem pautar a conduta humana. Como fend-
meno social, a Etica consiste no conjunto dos principios e regras que
dividem as agGes humanas em licitas e ilicitas, permitidas e proibi-
das. Como fendémeno psiquico, a Moral pressupde: (i) consciéncia
dos valores necessarios as relagées humanas (bondade, verdade,
justica); (ii} vontade livre para cada um responder por seus atos; (iii)
capacidade intelectual para entender o caréter licito ou ilicito da
acdo e da omissao. Como fenémeno bioldgico, a Etica reflete, na
comunidade humana, as leis naturais que organizam e conservam
os seres vivos, adaptando-os as variagdes do meio ambiente através
dos milénios.

Justica é um valor gerado na alma humana, como sentimento
e como produto racional, inobstante as raizes biolégicas que a mo-
ral possa ter na vida instintiva dos seres vivos. Exige senso de pro-
porgdo de quem a pretende realizar. Na sua Ftica a Nicomaco,
Aristoteles sustenta que o principio da justica é a igualdade. Classifi-
ca a justica em distributiva e eqiitativa, e esta Gltima, em comutativa
e judicial.

A justica distributiva consiste em distribuir os bens e as honras
de modo que cada um receba a porgdo adequada ao seu mérito. Em
havendo entre as pessoas méritos desiguais, as recompensas nio
devem ser iguais para todos, sob pena de se violar o principio da
igualdade. Certamente, Rui Barbosa inspirou-se nos ensinamentos
aristotélicos para formular o seu famoso conceito de isonomia. A
jurisprudéncia romana, também, abeberou-se na fonte aristotélica
ao enunciar os preceitos do direito: foneste vivere, alterum non
laedere, suum cuique tribuere.

Estabelecer a justica dos critérios que classificam os seres hu-
manos, nas suas reciprocas relagdes, em iguais e desiguais, e o tra-
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tamento cabivel e adequado a cada classe, constitui permanente
desafio a inteligéncia humana. Durante a existéncia terrena, o ser
humano, submetido a lei do movimento universal, passa por altera-
¢oes fisicas e psiquicas; muda de comportamento, adequando-se as
variag6es do ambiente em que vive, de acordo com as relagGes que
estabelece e com as oportunidades de atualizar o seu potencial. Assim
é com o pobre que enriquece, com o rico que empobrece, com o
intelectual que abdica das suas teorias, com o inculto que se apri-
mora, com o governado que se torna governante. O justo e o injusto
na distribuigao dos bens, das honras e prerrogativas, implica a ques-
tao da mutabilidade dos juizos humanos. Apesar dessa mutabilidade,
da qual sdo motores a vontade, a paixao, o interesse, a utilidade e a
necessidade, ha juizos fundamentais no mundo do direito e da mo-
ral que estruturam o ordenamento juridico e escapam a problemati-
ca do absoluto e do relativo. Daf o citado equivoco de se transpor a
relatividade da ciéncia natural para a ciéncia juridica, que reduz ou
anula a eficacia dos direitos fundamentais dos governados para sa-
tisfazer os propositos dos governantes.

A justica eqtiitativa preside as relagées de troca. Supde a igual-
dade das partes, em termos pessoais. Trata-se de medir os ganhos e
as perdas, de encontrar um termo médio entre o ganho e a perda,
consideradas as coisas em seu valor objetivo. Essa igualdade objeti-
va deve estar presente nas relagdes voluntarias, como as contratuais,
e nas relacdes involuntarias, como as decorrentes do delito. Nas
primeiras, uma parte ndo deve receber ou dar, mais do que receber
ou dar a outra parte. Nas relagdes involuntarias decorrentes dos de-
litos, a pena deve corresponder a maior ou menor gravidade do cri-
me. Em toda relagdo de troca, de natureza civil ou penal, deve estar
presente a justica equitativa. Certamente, este é o fulcro do pensa-
mento de Beccaria, exposto no classico Dos Delitos e das Penas.

A justica comutativa, espécie de justica eqiiitativa, impoe
medida nas relagées de troca, segundo a harmdnica vontade das
partes, que estabelecem, elas proprias, as clausulas contratuais den-
tro daquele principio diretor, dispensando a intervengao de arbitros
e juizes.

A justica fudicial, outra espécie de justica equitativa, supde
controvérsia entre as partes e consiste na prevaléncia de uma certa
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medida nas relages de troca, tornada efetiva pela intervengio do
arbitro ou do magistrado. Ocasional na esfera civil, por depender da
provocagdo da parte interessada, a justica judicial é sempre necess-
ria na esfera penal, tendo em mira a preservagio da ordem pablica.

Com o propésito de atenuar a rigidez das leis em certos casos,
Aristoteles sugeriu um tipo de julgamento denominado eguidade,
mediante o qual o arbitro ou o magistrado adapta a lei, temperando-
lhe o rigor, a cada caso concreto, valendo-se da medida que julga
adequada. A equidade aplica-se, ainda, as situagGes nio previstas
em lei, funcionando como normatividade suplementar e conjuntural
dos atos e fatos sociais e econdmicos, fundada na experiéncia, nos
costumes e nos valores vigentes na sociedade.

A caridade transcende o direito para situar-se no plano ético-
religioso. Ser caridoso é mais facil do que ser justo e equanime. Ao
praticar caridade no processo judicial, o juiz corre o risco de adentrar
o terreno do injusto e extrapolar o seu dever. Julgando em nome do
povo e com o poder do Estado, o magistrado fica exposto a pressées,
bajulagdes, tentagdes e ao risco de ser parcial e injusto se nio fe-
char os ouvidos ao canto da sereia.

No mundo ocidental moderno, o juiz é César, agente do poder
do Estado. O juiz nao é pontifice, profeta ou taumaturgo. A sua fun-
¢ao € aplicar o direito positivo ao fato concreto. Isto, por um lado,
coloca-o fora da adverténcia ético-religiosa ndo julgueis para nio
serdes julgados e, por outro, coloca-o dentro da divisio de tarefas
recomendada pelo rabi da Galiléia: dai a César o que & de César, e
a Deus o que é de Deus.

V. JUSTICA ORGANICA

Por justica entende-se, também, um conjunto de érgios do
Poder Executivo e do Poder Judiciério, que funciona para tornar efe-
tiva e respeitada a ordem juridica. Entre esses 6rgios estio delega-
cias de policia, penitencidrias, institutos de criminalistica, defensoria
pablica, ministério pablico, juizos de direito e tribunais. Inclui-se a
advocacia na extensio do vocabulo. A justica brasileira, neste am-
plo e orgénico sentido, esti em crise. Isto vem reconhecido pelos
profissionais do direito e pela sociedade em geral. Os jurisdicionados
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reclamam da lentiddo dos tramites processuais e mostram-se des-
crentes das instituicées judicidrias. Os escandalos de corrupgao,
embora excegdo a probidade que, de um modo geral, se observa na
conduta dos magistrados, agravam a opinido desfavoravel ao Poder
Judiciario. A corrupgao na atividade jurisdicional escandaliza muito
mais do que a corrupgdo nos demais poderes, porque os cidadaos
véem nos juizes a encarnacgao da justica e da honestidade. Essa vi-
sdo ampara-se em atributos do magistrado como imparcialidade,
austeridade, sensatez, coragem, eficiéncia, lucidez, cultura geral e
espirito pablico.

Para alguns juristas, a crise é moral; para outros, a crise é do
direito. Em uma visdo ampla da vida pablica brasileira, Miguel Reale,
recentemente falecido, aos alunos do curso de especializagao em
filosofia e sociologia juridicas de 1968, na Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo, afirmava a natureza moral da crise do
nosso tempo. Em uma visdo circunscrita ao sistema judicial, Fran-
cisco Rezek, juiz da Corte Internacional de Justica, em Haia, no ar-
tigo intitulado “O direito que atormenta”, publicado na Folha de
Sdo Paulo de 15.11.98 (primeiro caderno, p. 3), apbs qualificar de
simplista a idéia de que ha uma crise na justi¢a do Brasil nos altimos
anos, diz, em sintese, que a crise é do direito, cuja superagdo dar-se-
ia pela modificagio das regras processuais e pela melhora qualitati-
va das normas de direito material.

Toda crise na sociedade civil reflete-se na politica e no direito.
A questao ética € um dos componentes da crise nas instituiges judi-
ciarias. Tome-se, a titulo de exemplo, o epis6dio com as magistratu-
ras do Peru e da Venezuela, submetidas a medidas drasticas deter-
minadas pelos presidentes daquelas repiblicas na segunda metade
do século XX. Houve solidariedade das magistraturas de outros pa-
ises ante o carater ditatorial da intervengdo do Executivo e da viola-
¢ado do principio da separagdo dos poderes. O cirurgido e os instru-
mentos ndo eram os mais indicados, porém, nao se ha de negar que
a cirurgia era necessaria ante a grave moléstia moral disseminada
naquele periodo.

Nenhum principio fundamental do Estado autoriza a corrupgao.
Se as instituigdes funcionam em oposig¢do aos principios morais e
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juridicos, mudem-se os agentes. Se isto nio resolver, mudem-se as
instituicdes, mas, preservem-se os principios. A solucio de proble-
mas éticos na vida ptblica do Brasil, desde a promulgacio da Cons-
tituicdo de 1988, tem observado a linha democratica, sem interrup-
¢do da normalidade institucional. Foi instalada uma comissio parla-
mentar de inquérito, em 1999, para apurar os desvios éticos de par-
cela da magistratura, que inclui nepotismo, trafico de influéncia, pre-
varicagdo, peculato, corrupgio e até homicidio, como o do magis-
trado do Estado de Mato Grosso, ocorrido em setembro de 1999, que
havia denunciado uma série de irregularidades e crimes em que
estariam supostamente envolvidos alguns membros do Tribunal de
Justica daquele Estado. A agdo parlamentar incluiu o Tribunal Regio-
nal do Trabalho de Sao Paulo, a fim de apurar a responsabilidade de
magistrados supostamente envolvidos em desvios de verba e
superfaturamento na construgio do edificio destinado a futura sede.
Internamente, os 6rg3os disciplinares tém punido juizes por desvios
de conduta. Os tribunais, no devido processo, tém condenado juizes
denunciados por préticas criminosas.

A crise moral de que falava Miguel Reale, em 1968, revigo-
rou-se, no Brasil, a partir da década de 80. A democracia trouxe
consigo um contingente de aventureiros avidos de poder e de di-
nheiro. O patriménio pablico de inestimavel valor histérico, econé-
mico e estratégico, ameathado com o sacrificio de varias geragdes
de brasileiros, foi vendido a prego vil. Importava mais receber as
comissoes pela venda das empresas do que obter justo preco pelo
patriménio pablico. O interesse nacional, a felicidade do povo, a
preservagcdo do bem publico, nada disso contava. O amoralismo
virou moda. Os adeptos dos principios éticos e juridicos tornaram-se
alvo de apelidos pejorativos e jocosos dados pelo entdo Presidente
da Repablica (1995/2002). O governo seguinte (2003/2006) herdou
os vicios do anterior. O descalabro veio a superficie e escandalizou
a nacdo. Comissdes parlamentares de inquérito apuraram fatos ilici-
tos estarrecedores. O presidente do Banco Central do Brasil, no go-
verno anterior, quando eclodiu o escandalo das informagées privile-
giadas, declarou-se amoral, publicamente. O seu sucessor, que pre-
sidiu a matriz internacional do Banco de Boston, foi indiciado em
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inquérito policial por remessa ilegal de divisas ao exterior e pratica
de outros ilicitos. Apesar da suspeita de se tratar de um escroque
internacional, o indiciado permaneceu no elevado cargo, prestigiado
e blindado pelo Presidente da Republica. Os Chefes de Estado, na
vigéncia da Constituigdo de 1988, tém demonstrado insensibilidade
ética na administragdo da coisa publica.

A crise da justica se apresenta como fato no qual os operado-
res do direito identificaram deficiéncia na prestacao jurisdicional e
formularam a idéia que thes pareceu mais acertada para soluciond-
la. Da solugdo alvitrada pelo juiz Rezek, no artigo ja mencionado,
depreende-se que a crise a que se refere & do direito como norma e
nio do direito como ciéncia. A crise a que se referiu o eminente juiz
esta especificamente localizada na experiéncia juridica, a exigir
novas regras substantivas e adjetivas. Note-se que o direito como
fendmeno cultural implica: (i) a realidade politica, econémica e so-
cial como base empirica da norma juridica; (ii) a vigéncia, na soci-
edade, de valores como fonte axiologica da norma juridica. Destarte,
a raiz da crise estd fincada naquela realidade e naqueles valores
que informam a norma juridica. A realidade mostra que o mundo
politico estd em xeque diante da primazia do mundo econdmico.
Os valores vigentes mostram que o &t/ suplantou o justo. Aquilo que
produz resultados positivos na economia e traz beneficios materiais
é mais importante do que a justi¢a nas relagdes humanas. O produto
do trabalho e da invengao vale mais do que o trabalhador e o inven-
tor. O valor justica esta condicionado 4 utilidade. A seguranga juridi-
ca esta condicionada a seguranga econdmica.

O direito, como norma, no dmbito nacional, regula as rela-
coes intersubjetivas e a organizagdo do Estado. A crise do direito
positivo reflete, portanto, a crise da sociedade civil e do Estado (o
que inclui o Poder Judiciario) cuja natureza pode ser moral, religio-
sa, econdmica, social e politica. A crise envolve multiplos fatores,
embora um deles possa preponderar circunstancialmente. Serve de
exemplo, o problema ético na politica.

A Historia mostra o destino inglério dos governos que se divor-
ciam da ética. A corrupcio desenfreada antecede a desagregacdo
politica, como aconteceu com o império romano. A doutrina amoral
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de Maquiavel n3o sustenta por muito tempo os seus adeptos no go-
verno. A auséncia de compromisso com a moral, o puro utilitarismo,
o pragmatismo da mentira conveniente, do bem a conta-gotas e do
mal em uma s6 dose, acabam por saturar o povo e ensejar a rebelizo.

Convém, no exame dos fatores da crise, evitar duas confu-
sbes: (i) entre lei e direito; (ii) entre causa e efeito. A lej expressa,
mas nado esgota o direito. Cicero, jurisconsulto romano dos mais ce-
lebrados na literatura juridica, fazia essa distingio entre lei e direito,
a0 argumentar que as leis tiranicas eram leis, mas nio direito. Este
reflete o sentimento de justica imanente 3 natureza humana. Para
ilustrar essa disting3o entre o direito e a lei, 0s doutrinadores trazem
a colagdo a peca “Antigona”, de Séfocles. Em defesa do direito de
sepultar o irmao, a personagem invoca a anterioridade e a superio-
ridade da lei natural em relagio as ordenagdes do rei de Tebas. Nos
assuntos de Estado, o governante deve buscar a solucio justa, quer
legislando, quer administrando, quer dirimindo controvérsias. A sua
visdo ha de voltar-se para o bem-estar, a seguranga e a felicidade do
povo. Ordem e progresso mediante um critério efetivo de justica
sdo os objetivos do Estado.

Os defeitos da legislacio, os vicios do legislador e o sistema
judicial inadequado figuram entre as causas da crise. Impée-se a
mudanga do modelo judiciério pela aplicagdo de novos métodos de
organizagdo da justica, em que se considerem nio s6 a conjuntura
internacional como, também, a extensio territorial do Brasil, a cul-
tura brasileira, a dignidade do povo. Isto implica descentralizagio
dos 6rgdos judicidrios com a adogdo de instancia finica e colegiada
em primeiro grau e um novo comportamento dos operadores do di-
reito. A inovagio devera ser apta a eliminar, entre outros males, o
tratamento da pessoa como coisa, muito comum na administragao
publica brasileira. As vezes, as autoridades e os funcionarios pare-
cem nao estar cdnscios da afronta a dignidade humana, quando tra-
tam as pessoas de “elemento” e de “material humano”. Uma coisa
é referir-se aos elementos do corpo humano; outra é tratar o ser hu-
mano como elemento. Material humano pode ser urina, fezes, san-
gue, examinado em laboratérios para os mais diversos fins.

Como um dos fatores da crise da justica, a insuficiéncia seria
de pessoal e ndo de material humano. A populacio do Brasil é sufi-
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cientemente numerosa para que todos os quadros da justica sejam
preenchidos, tanto no Judiciario como no Executivo. A falta nio é de
gente e sim de dinheiro e de vontade politica. Os Estados federados
alegam falta de recursos financeiros para contratar o pessoal neces-
sario. A Unido Federal tem destinado verbas insuficientes a admis-
sio de servidores, ainda mais quando vige a politica de reduzir pes-
soal através de um programa de demissdo voluntaria, com incenti-
vos para o funcionario se desligar da administragdo pablica. Parado-
xalmente, ha milhares de cargos de livre nomeagao. Alguns setores
superlotados enquanto outros estdo carentes, indica ma distribuicao
do pessoal. Além do aspecto quantitativo, ha o problema da qualifi-
cagao moral, intelectual e técnica do pessoal recrutado.

VI. REGIONALISMO E COSMOPOLITISMO

A Constituico Brasileira de 1988 foi desfigurada por um
reformismo que teve por objetivo adapta-la aos propésitos do
estamento que governa, de fato, o Brasil. Longe de ser uma exigén-
cia dos nossos tempos, essas reformas foram inspiradas no liberalis-
mo do século XIX e embaladas por um movimento denominado
globalizacdo, que traz em seu bojo o modelo de economia neoliberal
idealizado por Hayek para atender aos interesses dos paises desen-
volvidos. Essa globalizagio é uma contrafagao do cosmopolitismo,
tendéncia natural dos povos em todo o orbe, ditada por um impulso
de aproximagio e de troca de experiéncia, desde os primordios da
civilizacgao.

Os povos experimentam esse duplo movimento: (i) centripeto,
no sentido da unido e do fortalecimento interno, para formagdo de
uma identidade cultural prépria e de uma comunidade de bens e
interesses; (ii) centrifugo, no sentido da associagdo entre grupos para
integrarem uma cultura regional ou universal. Esse duplo movimen-
to, ora voltado para o centro, ora voltado para a periferia, sempre
contou com a for¢a bélica, atual ou potencial, com vistas ao fortale-
cimento interno e 3 dominagao dos outros povos, desde os impérios
da Idade Antiga até os impérios da Idade Moderna.

Os romanos da ldade Cléssica ilustram bem o duplo movi-
mento nacionalismo-cosmopolitismo. \nspirados no estoicismo, 0s
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romanos reconheciam a existéncia: (i) de um direito natural, ineren-
te @ humanidade; (ii) de um direito das gentes, conjunto de preceitos
positivos comuns a todos os povos; (jii) de um direito civil, préprio de
cada povo. Expandiram o seu império por trés continentes e se mos-
traram flexiveis com o0s costumes dos povos conquistados. A cidade
de Roma continuava a ser o centro politico e a cidadania romana
era exercida dentro dos limites da cidade.

Em movimento centrifugo, a cultura grega, adotada pelo con-
quistador romano, irradia-se além das fronteiras da Grécia, adorme-
ce na Europa medieval, desperta na Europa renascentista com todo
o vigor e chega aos nossos dias como base da civilizagdo ocidental.
As grandes navegacGes da renascenga européia respondem a esse
impulso para o exterior, movidas por interesses econémicos e politi-
cos internos. Faoro, em Os Donos do Poder, toca esse ponto, ao
analisar a expansio colonial portuguesa e a centralizagio politica e
administrativa no Brasil, ao tempo da colonizacio e do governo-
geral, fundada no interesse comercial da metrépole. No século XX,
as duas grandes poténcias mundiais, EUA e URSS, competiram na
conquista do espago estelar e no recrutamento de paises satélites,
mediante ambiciosos projetos astronauticos e uma politica interna-
cional agressiva e pragmatica, empenhando-se no que se
convencionou chamar de “guerra fria”.

De um movimento centripeto na Europa, no crepisculo da Ida-
de Média, sucedendo ao modelo feudal, desponta o Estado-nagio
como afirmagao da identidade cultural de um povo, da soberania do
seu monarca e da independéncia em relagdo ao Papado e ao Impé-
rio. Esse movimento em diregdo ao centro da comunidade encontra
sua justificagdo tedrica no alvorecer da Idade Moderna, na Franca
do século XVI, com Jean Bodin e a sua doutrina da soberania do
Estado e do poder absoluto do rei. O movimento centripeto prosse-
gue no mundo ocidental do século XVIII, com o constitucionalismo,
fundado na distingdo entre a soberania constituinte da nacgao e a sobe-
rania constituida do governante, formulada pelo abade Siéyés e acei-
ta pelos revolucionarios franceses como fundamento do novo regime.

Os costumes e pactos internacionais disciplinadores das rela-
¢Ges entre Estados soberanos, despertam o interesse dos juristas, como
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Hugo Grécio, no século XVII (De Jure Belli ac Pacis). Na segunda
metade do século XX, o modo pacifico das relagdes internacionais
tende a preponderar sobre o modo violento, principalmente ap6s a
implosao do império soviético. A partir daf, o imperialismo econé-
mico e cultural dos EUA toma o nome de globalizagcdo ou de nova
ordem mundial (na proposta de Ronald Reagan). Um dos objetivos
da globalizagao foi a reformulagio do conceito de soberania com o
proposito de destrui-la, como se a soberania nacional fosse incom-
pativel com as exigéncias da Idade Contemporanea. A doutrina in-
suflada pelo grupo de paises centrais (G-7) foi criada para consumo
dos paises periféricos. Os Estados componentes do grupo privilegia-
do (G-7) conservaram o conceito classico de soberania, principal-
mente os EUA, que continuam, mais do que nunca, ciosos das suas
fronteiras, dos seus bens, do seu modo de vida, dos seus negécios,
levantam barreiras protecionistas contra produtos importados, de-
cretam embargo econdmico a paises que ousam desafia-los, recu-
sam-se a assinar o protocolo de Kyoto, invadem o Afeganistdo e o
Iraque com olho grande no petréleo da regido, violam a soberania e
aviltam o povo desses paises, menosprezam a cultura arabe e
islamica, prendem e torturam adeptos do islamismo na base militar
de Guantanamo, em frontal desrespeito as leis internacionais.

Na Europa contemporanea, cerca de 25 pafses, apoés a bem
sucedida experiéncia do mercado comum, cederam parte da sua
soberania para constituir a Unido Européia, muito embora permane-
¢am residualmente como nagdes soberanas. Resolveram elaborar
uma Constituicdo Européia. Submetido ao referendo dos paises as-
sociados, o texto nao foi aprovado pelos franceses e holandeses, o
que bem demonstra o carater soberano dessas nagdes. Os paises
periféricos e em desenvolvimento, inclusive o Brasil, cairam na ar-
madilha seméantica e sucumbiram 3 dominacdo do G-7. Os
governantes dos paises asiaticos e latino-americanos imaginavam
ajustar-se a uma evolugdo natural e inevitavel da civilizagdo. A
sucumbéncia aos interesses do G-7 foi catastrofica: desemprego,
faléncia, fome, miséria, convulsdo social, perda de riquezas natu-
rais, capital internacional cigano e espoliativo, obstrugiio da sobera-
nia e obscurecimento da identidade cultural.

Revista da EMER), v. 9, n* 36, 2006 289



Lagos morais e juridicos entre todos os seres humanos fazem do
planeta uma cidade cosmopolita, da mesma forma que as comunica-
¢Oes fizeram-no uma aldeia global. Aproveitando-se dessa tendéncia
geral da humanidade, aquele esperto grupo de paises difundiu a ma-
landra idéia da globalizagao. Divulgou receituario padronizado e bem
elaborado, precedido de intensa propaganda sobre a sua modernidade
e, assim, obteve a adesdo quase total dos povos periféricos da Améri-
ca Latina e da Asia. O receituario repercutiu no ordenamento juridico
desses paises acarretando, inclusive, alteracées nos textos constituci-
onais e promulgagao de leis especiais. Indiretamente, os tribunais
desses paises colocaram-se a servigo do G-7, assegurando a eficicia
do receitudrio absorvido pela norma de direito interno.

No limiar do terceiro milénio cristdo, alguns desses povos, apos
sofrerem os efeitos negativos da experiéncia neoliberal, percebe-
ram o engodo. Descobriram que o ser amoral e globalizado apre-
sentado na propaganda como sendo o protétipo do homem do sécu-
lo XXI, era, na verdade, a miimia do arcaico e selvagem capitalista
do século XIX, maquiada e camuflada para enganar os desavisados
e os culturalmente colonizados.

A nova ordem mundial ha de ser aquela que surgir da reagio a
essa maliciosa globalizagdo, do sentimento de respeito e da efetiva
igualdade entre todas as nagdes, como defendida por Rui Barbosa,
em Haia. A crescente consciéncia da necessidade de entendimen-
to, em nivel planetario, acerca dos problemas comuns e dos interes-
ses difusos da humanidade, certamente, configurara a nova ordem.

Visivel, eficiente e duradouro foi o expansionismo cultural pa-
cifico pelas veredas do comércio e da diplomacia. Além desses mo-
vimentos de superficie, ha os movimentos subterrianeos, impercepti-
veis, comparados as placas tectdnicas por Thurow, em O Futuro
do Capitalismo, obra do final do século XX. Esse tipo de movimen-
to ja era mencionado pela intelectualidade brasileira do século XIX,
desde Silvio Romero, citado por Alfredo Bosi, como se vé da seguin-
te transcrigdo:

Tudo tinha adormecido & sombra do manto do principe feliz

que havia acabado com o caudjlhismo nas provincias da Amé-
rica do Sul e preparado a engrenagem da pega politica de
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centralizacio mais coesa que fd uma vez houve na historia de
um grande pais. De repente, por um movimento sublerrdneo
que vinha de longe, a instabilidade de todas as coisas se mos-
trou e o sofisma do império apareceu em toda a sua nudez. A
Guerra do Paraguai estava, ainda, a mostrar a todas as vistas
os imensos defeitos de nossa organizagdo militar e o acanha-
do de nossos progressos sociais, desvendando repugnantemen-
te a chaga da escravidio; e, entdo, a questdo dos cativos se
agita e, logo apos, € seguida a questao religiosa; tudo se poe
em discussdo: o aparelho sofistico das elei¢ées, o sistema de
arrocho das instituicoes policials e da magistratura e intmeros
problemas econémicos; o partido liberal, expelido grosseira-
mente do poder, comove-se desusadamente e lanca aos qua-
tro ventos um programa de extrema democracia, quase um
verdadeiro socialismo; o partido republicano se organiza e ini-
cia uma propaganda tenaz que nada faria parar. Na politica é
um mundo inteiro que vacila. Nas regides do pensamento teo-
rico, o travamento da peleja foi ainda mais formidavel, porque
o atraso era horroroso. Um bando de idéfas novas esvoagou
sobre nds de todos os pontos do horizonte. (Histéria Concisa
da Literatura Brasileira p. 165/166).

VII. LITIGIOSIDADE

A opinido de que o povo brasileiro ndo tem vocagao litigiosa,
externada pelo juiz Rezek, parece, salvo melhor jufzo, divorciada
da realidade em que vivemos. O Judiciario estad congestionado. O
volume de processos aumenta a cada ano. Os brasileiros buscam a
justica em nimero cada vez maior, com a promulgagdo da Consti-
tuicdo de 1988 e a vigéncia do Cddigo do Consumidor e do novo
Cédigo Civil. As instituigées judiciarias mostraram-se despreparadas
para essa nova fase da vida brasileira. Ademais, as pessoas litigam
por interesse e nao por vocagdo. O animo compulsivo de algumas
pessoas para o litigio € uma anomalia psiquica, de caréter individu-
al, que ndo caracteriza uma vocagao coletiva.

Inflar o foro com litigios forjados afigura-se um imerecido libe-
lo do eminente juiz contra os advogados. Nota-se, na imerecida
censura, a mistura de duas figuras que haviam de ser tratadas em
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separado: a do litigante e a do patrono. O cliente propée a agio
judicial mediante os servigos do patrono, pessoa profissionalmente
habilitada para a orientago juridica e a defesa em juizo. O advoga-
do analisa o problema trazido pelo cliente, da o seu parecer sobre as
medidas judiciais e extrajudiciais cabiveis e aconselha a solucio
que entende viavel e adequada. A decisio de litigar cabe ao cliente.
Ao advogado cabe promover a defesa dos direitos e interesses do
cliente, na forma da Constituigso, da lei e da ética profissional. A
advocacia exige estudo continuo, coragem, responsabilidade, vigi-
lancia e nervos de ago para suportar as incontaveis dificuldades que
se colocam nas lides. No seu ministério privado, o advogado utiliza
0s recursos legais. Isto tipifica exercicio legitimo da advocacia, clas-
sificada pelo legislador constituinte como fungio essencial a justica.

A assertiva de que toda demanda resulta de duas pessoas ha-
verem entendido coisas diferentes ao ler a mesma norma, nio
corresponde plenamente a realidade. Ha conflitos envolvendo mais
de duas pessoas que, fregiientemente, exigem atencdo dos magis-
trados nos processos submetidos a sua apreciacio. As demandas,
via de regra, nao derivam da leitura de normas e sim de concretas e
controvertidas relagoes entre pessoas. Até as acoes declaratorias vém
assentadas no interesse moral ou patrimonial, para espancar davida
sobre a existéncia ou inexisténcia de uma relacéo juridica, ou sobre
a autenticidade ou falsidade de um documento (CPC, 49). A vitima
de um atropelamento, por exemplo, na auséncia de um acordo
extrajudicial, move agdo contra o proprietério do veiculo atropelador,
ndo por divergéncia sobre a leitura do codigo de transito e sim pelo
fato de ter sofrido um dano que ficou sem reparacio. Em momento
posterior ao acontecimento procede-se a leitura e 2 interpretagio
das leis na delegacia, no gabinete do promotor, no escritério do ad-
vogado, no juizo de direito e no tribunal. Sobre o caso concreto pode
incidir uma pluralidade de normas conexas. O autor da demanda
pode sustentar sua pretensdo em uma norma e o réu sustentar sua
defesa em norma diferente, como normalmente acontece.

VIil. CONCLUSAO

A crise do Poder Judiciario brasileiro entranha-se na crise da
Justica, /ato sensu, que, por sua vez, reflete a crise do Estado e da
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Sociedade. A crise integra a dinamica social, politica e econdmica
do mundo moderno. Trata-se de periodo de transicdo entre um ciclo
e outro da histéria, cujo processo evolutivo é permanente, seja
retilineo ou curvo, circular ou em espiral, segundo a visdao geométri-
ca de cada autor.

Assim entendida, a crise mostra-se positiva. A historia da soci-
edade humana revela uma sequiéncia de crises, movimentos ciclicos
necessarios as mudancgas e a evolugdo do conhecimento, da técni-
ca e dos costumes. A crise parece funcionar como um agente
catalisador, provocando os esforgos humanos para que novos cami-
nhos sejam desvendados e novas solugdes sejam encontradas.

As deficiéncias do Poder Judiciario recomendam um enfoque
objetivo e prospectivo, iluminado pela pesquisa da origem e nature-
za da crise. A pesquisa ajudara a evitar reincidéncia nos equivocos.
Embora a rapidez n3o seja uma caracteristica do processo judicial,
é possivel torna-lo mais célere. As técnicas e doutrinas importadas
do hemisfério norte, apesar da sua respeitabilidade, nem sempre po-
dem ser aplicadas na sua pureza, tendo em vista as peculiaridades
dos povos da América do Sul. Em razdo disso, devem ser examina-
das com cautela e espirito critico.

O dinamismo do mundo contemporaneo exige adequada e
pronta solucdo das controvérsias. A espera prolongada emperra ne-
gocios, exaure a paciéncia e abala os nervos da populagdo. A insti-
tuicdo do juizado especial, a reformulagdo da arbitragem, a extingdo
dos tribunais de algada, a criagdo da justi¢a itinerante, a introdugio
de novas regras processuais, representam louvaveis esfor¢os da so-
ciedade civil em dire¢do a4 maior agilidade na solugio das contro-
vérsias, porém, sdo medidas paliativas. A reforma ha de ser do siste-
ma, extensa e profunda.

Segundo o Instituto de Estudos Sociais e Politicos de S3o Paulo,
o Brasil deixa de crescer em torno de 25% do seu produto interno
bruto por causa da morosidade da justica, consoante informacio
publicada no jornal Folha de Sdo Paulo, matéria de reportagem
em televisdo no segundo semestre de 1999. Negocios se dissolvem,
projetos ndo se executam ou ficam suspensos, expectativas se frus-
tram, esperangas se perdem, a sa(ide das pessoas fica abalada pela
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ansiedade e inseguranga, enquanto os processos judiciais rolam pe-
los tribunais, procuradorias, delegacias, reparti¢ées publicas, escri-
torios, ou os autos do processo descansam nas prateleiras dos cart6-
rios e secretarias. As delongas podem ser evitadas se houver fungio
saneadora e fiscalizadora mais intensa durante os tramites do pro-
cesso, em todos os graus de jurisdigao.

O ser humano, afirmava Protagoras, é a medida de todas as
coisas. A quantificagao e a qualificagdo das coisas mundanas ocor-
rem pela percepgdo e pela inteligéncia humana. O pessimismo in-
vade o cotidiano das pessoas nos dias atuais. A impunidade e o cres-
cimento dos problemas sociais e econémicos contribuem para au-
mentar a criminalidade. Cresce a ousadia das autoridades e dos fun-
cionarios que lidam com o dinheiro e o patriménio piblico. Servem
de exemplo, as privatizagdes das empresas estatais, em que o inte-
resse no valor das comissGes pleiteadas e recebidas pelos agentes
sobrepunha-se ao interesse nacional; o trafico de informagées privi-
legiadas; as propinas para reduzir ou anular as multas aplicadas as
empresas que fraudavam o fisco; as fraudes na previdéncia social
(INSS); as licitagbes e contratagdes manipuladas, e assim por dian-
te. Em sendo sofriveis a repress3o criminal, a qualidade e a presteza
das decisGes judiciais, as pessoas passam a cogitar de conluio entre
a magistratura e as classes abastadas e na imunidade que goza a
malandragem nas altas esferas da sociedade e do Estado.

A justica é para a alma o que o ar, a 4gua, o alimento e o
abrigo sdo para o corpo. A nagdo civilizada tem sede de justica,
beleza e bondade. Os brasileiros batem as portas dos tribunais pe-
dindo justica. Cedo percebem que clamam no deserto. O volume
de processos é imenso. A fungio mecénica para vencer esse volu-
me de servico entorpece o sentimento de justica. A urgéncia desti-
na-se a redugao do nimero de processos e alivio da carga de traba-
Iho, ainda que o justo seja sacrificado e o magistrado sinta-se frustra-
do e impotente.

Diante desse quadro, os jurisdicionados sdao exortados a con-
ciliagdo: mais vale um mau acordo do que uma boa demanda. O
cinismo da frase ganha foros de candura. Essa frase traduz a falén-
cia do sistema, a negac¢do de justica. De um modo geral, os
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jurisdicionados de boa-fé pedem e esperam justica. Somente os
malandros utilizam o aparelho judiciario para protelar o cumprimento
das suas obrigacdes ou obter um acordo vantajoso, apostando no
desanimo do credor ante a lentiddo do Judicirio. O acordo judicial,
nessas condi¢ées, é a derrota do justo. O credor de 1000 aceita 100,
para nao esperar dez ou vinte anos por uma decisdo judicial. A van-
tagem é do malandro que se aproveita do principio da igualdade
processual para receber uma deferéncia imerecida. Na jurisdigdo
trabalhista, a maioria dos reclamantes é pobre e necessitada. Esses
trabalhadores privam-se dos seus direitos e aceitam ninharias medi-
ante acordo, porque a preméncia os leva a isso; ndo podem aguar-
dar vérios anos até a sua reclamagao chegar ao fim.

Tanto a alma como o corpo clamam por justica. Ha bens ma-
teriais que se tornaram essenciais em decorréncia do grau de
civilizagao alcangado. Estdo nesse caso o dinheiro e a casa com os
bens mbéveis que a guarnecem. O patrimdnio atingiu enorme impor-
tancia na vida contemporanea, principalmente, nos pafses ociden-
tais filiados ao capitalismo. Sem patriménio o individuo dificilmente
obtém crédito e é valorizado como pessoa.

A solugdo para a cronica lentiddo da justica passa pela
reformulacdo das leis processuais, pela reestruturagdo judiciaria e
atualizagao teérica e pritica dos profissionais do direito. Outros se-
tores da sociedade, além dos ligados a rea forense, devem ser ou-
vidos. A reestruturagdo ha de ser feita com o pensamento nos
jurisdicionados e na eficiéncia dos servigos, evitando, ao maximo,
enfoques corporativistas e excesso de formalismo. A administracdo
da justica deve ser pratica e objetiva, sem o rococ6 medieval, em-
bora mantidas a solenidade e a austeridade que a magistratura re-
quer.

H4 necessidade de maior participagdo do Judiciario na recei-
ta orcamentaria. Além das despesas gerais de administragao, a ver-
ba destinada ao pagamento dos precatérios deve ser inclufda no or-
camento. Tradicionalmente, na repartigdo da receita pablica, o Exe-
_ cutivo ficava com a parte do ledo, o Legislativo com o suficiente
para suas despesas e o Judicidrio com as migalhas. Nos Estados
federados, os governadores mantinham o Judicidrio na pendria. A
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entrada em vigor da Constituicao Federal de 1988 proporcionou al-
guma melhora na situagio, porém, volta e meia, os governadores
tentam o retrocesso, como se viu na reuniio que tiveram com o
Presidente da Republica, no primeiro governo de Fernando Henrique
Cardoso. Para resolver parte dos seus problemas, o Poder Judiciario
carece de maior aporte de recursos financeiros. Nesse particular,
afigura-se inadequado o critério comparativo entre os problemas e
caréncias do Judiciario, que sao imensos e antigos, e os do Legislativo,
com o fim de negar, ao primeiro, cota maior na receita. Tampouco,
vale citar casos isolados, como o das instalagdes, ditas faradnicas,
do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal Regional do Trabalho de
530 Paulo - que sio orgdos judicidrios federais — para justificar o
corle no orcamento dos tribunais de justica dos Estados, cujos admi-
nistradores, em varias gestées, tém dado prova de eficiéncia e aus-
teridade.

A reestruturacdo do Poder judiciario pesara pouco nos cofres
pablicos. Todo investimento que se fizer na reestruturacio sera alta-
mente benéfico a populagio e & economia do Pais, que terd uma

justica forte, agil e eficiente.¢
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A Medida Provisoria
2.220/01 na Otica
da Funcio Social

da Propriedade

Paulo Luciano de Souza Teixeira
Juiz de Direito do TY/R/

1. GENERALIDADES

A Medida Proviséria 2.220, de 4 de setembro de 2001, discipli-
nou o instituto da Concessao de Uso Especial para Moradia em bens
publicos. O pardmetro basico para incidéncia da norma é a posse
ininterrupta e sem oposi¢do de terrenos publncos em area urbana,
com finalidade de moradia, verbis:

“Art. 1° - Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como
seu, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, até

_ duzentos e cingienta metros quadrados de imovel pablico si-
tuado em drea urbana, utilizando-o para sua moradia ou de
sua familia, tem o direito & concessdo de uso especial para
fins de moradia em relagdo ao bem objeto da posse, desde
que ndo sefa proprietdrio ou concessiondrio, a qualquer titulo,
de outro imével urbano ou rural”.

O titulo de concessao de uso especial para fins de moradia
serd obtido pela via administrativa. Trata-se de direito subjetiva pa-
blico do possuidor exigivel da Administragdo. Ndo ha
discricionariedade, a atuagdo administrativa é vinculada. Em caso
de recusa ou omissio, é possivel invocar a tutela jurisdicional para
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se obter uma sentenca mandamental ou declaratoria que reconhe-
¢a a legitimidade da ocupacio do bem.

Em qualquer caso, o titulo serd averbado, gratuitamente, no
Cartério de Registro de Iméveis, com oponibilidade erga omnes.

De forma inédita, o sistema juridico patrio institui uma espé-
cie normativa que impde ao Estado o dever de regularizar a posse
da terra, satisfazendo as exigéncias do bem-estar social. Trata-se da
maior expressdo da efetividade do direito a moradia, instituido pela
Emenda Constitucional 26.

2. LEGITIMIDADE ATIVA

Os artigos 1¢, 22 e 9 da Medida Proviséria 2.220/01 atribuiram
legitimidade ativa ao “homem ou a mulher”, dispensando, expres-
samente, a prova do estado civil. £ a reproducio do que se encontra
contido na Constituigao Federal, no § 12 do art. 183. A inovacio con-
tribuird positivamente para implantagio do instituto. Com efeito, le-
vou em consideragdo a realidade fitica e social das unides estaveis,
especialmente nas dreas povoadas por moradores de baixa renda,
destinatarios da norma. Como é cedico, nesses locais o niicleo fami-
liar & constituido de maneira informal, através do instituto da unizo
estavel, de forma continua e consolidada. Privilegiou-se a substan-
cia do ato, consubstanciada na efetividade plena do direito constitu-
cional a moradia frente ao formalismo desnecesséario, que se revela-
ria inGtil, eis que sujeito a simulagio de toda sorte.

Exige-se a condig¢do de posseiro de baixa renda, bem como
que ocupe imével pablico urbano, utilizando-o para moradia ou ati-
vidade comercial de pequena monta.

Em se tratando de menores, exige-se a representacdo ou as-
sisténcia, dispensivel a emancipagio.

Por outro lado, nao se pode negar legitimidade aos casais ho-
mossexuais, sendo vedado o tratamento discriminatério, nio se per-
quirindo da condigdo pessoal e motivos da convivéncia em questio.

O estrangeiro também pode ter acesso, desde que seja possei-
ro residente e que atenda todos os requisitos previstos na legislacio.

Defere-se legitimidade ao herdeiro para somar a sua a posse
do antecessor, desde que resida no imavel a época da abertura da
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sucessio, na modalidade de concessdo de uso para moradia indivi-
dual.

E cabivel a substituigio processual para atribuir, por analogia,
ao art. 12, 111, do Estatuto das Cidades, legitimidade ativa e disjuntiva
a associacio de moradores legalmente constituida. Com efeito, tra-
ta-se de situagées idénticas, inércia de posseiros, comunhdo de inte-
resses e indisponibilidade de direitos, justificando o tratamento ana-
logo. O Ministério Pablico é legitimado ativo, eis que o direito a
moradia tem indole constitucional e indisponivel, especialmente
quando os requerentes estiverem amparados pelo Estatuto do Idoso
ou forem menores. Por fim, deve-se deferir legitimidade ativa a
Defensoria Plblica, especialmente nos Nucleos Coletivos, sem pre-
juizo da assisténcia individual aos hipossuficientes, assim definidos
na Lei 1.050/60.

3. LEGITIMIDADE PASSIVA

Os legitimados passivos sdo exatamente aquelas pessoas juri-
dicas de direito publico interno que detém o dominio do espago pa-
blico (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), competentes
para expedir titulos de legalizagdo da posse sobre bem pablico.

Com relagio aos entes paraestatais, o titulo sera expedido pelo
érgio a que esteja vinculado, por ex., Secretaria de Planejamento,
ou 6rgdo afim. S3o as hipéteses das autarquias, fundagées pablicas,
sociedades de economia mista e empresa piblica, desde que, quan-
to a estas, estejam exercendo atividade de prestagdo de servigo pl-
blico, disciplinadas pelo regime juridico de direito publico.

4. EXAURIMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA

O art. 62 da Medida Provisoria 2.220/2001 instituiu 0 acesso a
via judicial condicionado ao prévio exaurimento da instancia admi-
nistrativa, nas hipéteses de denegacdo do pedido ou de falta de apre-
ciagdo tempestiva (no prazo de 12 meses).

A instancia administrativa passa a ter curso forcado, como
condigio sine qua non 3 invocagio da tutela jurisdicional do Esta-
do. A matéria é controversa. Contudo, trata-se de questao ligada aos
pressupostos processuais e A condi¢do especial da agao, na vertente
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interesse processual, podendo ser invocada como preliminar de con-
testagdo ou conhecida de oficio pelo Juiz como matéria de ordem
piblica. Interpretagdo exegética, teleoldgica e finalistica do disposi-
tivo, que ndo implica em inafastabilidade da jurisdicso, eis que esta-
belece que o titulo de concessao de uso para fins de moradia sera
obtido pela via administrativa perante o 6rgao competente da Admi-
nistragcdo Publica ou, em caso de recusa ou omissio deste, pela via
judicial.

A demonstragio da necessidade de se recorrer ao Judiciario é
exatamente a prova de que, administrativamente, a questdo ndo foi
decidida ou resolvida insatisfatoriamente.

A exigéncia assemelha-se, por tudo, ao que ocorre no ambito
da Justica Desportiva.

Obijetiva-se tornar transparente o transcurso do pedido admi-
nistrativo, fazer pablicas as razées administrativas que concedam
ou neguem o pedido pleiteado, preservar direitos subjetivos dos re-
querentes, bem como, possibilitar recurso administrativo para o caso
de posi¢io contraria.

5. DESAFETACAO DOS BENS PUBLICOS

A matéria pertinente a desafetagio da 4rea objeto da conces-
sdo é controversa.

Porém, o entendimento que mais se amolda e confere maior
aplicabilidade ao principio reitor constitucional da fungido social da
propriedade e do direito 2 moradia é o da desnecessidade.

Com efeito, a medida provisoria 2.220/01 criou hipétese ope
legis de desafetagdo. Assim, a posse por cinco anos em terrenos
ptblicos, atendidos os requisitos legais, desafetaria a 4rea, e o uso
para fins de moradia ensejaria nova afetacio, em decorréncia do
nascimento do direito subjetivo a concessio.

Por outro lado, inexiste determinagio legal expressa exigindo
a desafetacdo, nio sendo licito ao intérprete exigir novos requisitos
onde a lei ndo criou.

Por fim, cabe ressaltar que, embora se reconhecga a autorida-
de dos que defendem a tese contraria, sua adociio implicaria esva-
ziar o caréter vinculado do instituto e o tornaria de dificil aplicagdo

300 Revista da EMER), v. 9, n? 36, 2006



prética, culminando em um processo de regularizagdo fundiaria,
mais lento, uma vez que os mecanismos postos a disposicdo pelo
ordenamento juridico para desafetagio de bens publicos sio com-
plexos e sujeitos as variagoes politicas de toda sorte.

6. INSTITUTOS AFINS

O instituto da Concessdo de Uso Especial para Moradia asse-
melha-se ao instituto da Concessdo de Direito Real de Uso.

Com efeito, a medida provisoria 2.220/01 atribuiu a Conces-
sdo de Uso Especial para Moradia carater vinculado, facultando ao
legitimado a possibilidade de invocagio da tutela jurisdicional para
impor ao ente estatal o dever de regularizagdo administrativa, de
urbanizagdo e de remogao de posseiros. Por outro lado, a Conces-
sdo de Direito Real de Uso é facultativa, orientada no sentido da
discricionariedade (critérios de conveniéncia e oportunidade) do
administrador, conforme estabeleceu o Decreto-lei 271/67. Ao con-
trario da Concessdo de Direito Real de Uso, a Concessio de Uso
Especial para Moradia dispensa licitagio e a desafetagdo, como dito,
podendo, inclusive, ser adotada em terreno de marinha, sendo certo
que a gratuidade, o tratamento processual possibilitando a invoca-
¢3o como matéria de defesa e a concessio sem prazo certo, embo-
ra possa ocorrer eventualmente naquela modalidade, é marca re-
gistrada desta.

A Concessao de Uso Especial para Moradia pode ser instituida
através de instrumento publico ou sentenga, o que lhe confere maior
seguranca, quando comparada a Concessio de Direito Real de Uso,
instituida por termo administrativo ou instrumento pablico. Por fim,
ambos os institutos objetivam transferir o uso do bem pablico, /nter
vivos ou mortis causa, com a possibilidade de exting3o se houver
uso diverso do imével pelo beneficidrio. Comparativamente, a Con-
cessdo de Uso Especial para Moradia é o instituto de regularizagao
administrativa mais eficaz.

7. MODALIDADE COLETIVA DO INSTITUTO

O art. 22 da Medida Provisoria 2.220 previu a modalidade de
Concessao de Uso para Moradia coletiva, nos iméveis de que trata o
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art. 1%, com mais de duzentos e cingiienta metros quadrados, que,
até 30 de junho de 2001, estavam ocupados por populacio de baixa
renda para sua moradia, por cinco anos, ininterruptamente e sem
oposi¢do, onde nao for possivel identificar os terrenos ocupados por
possuidor. Nestes casos, a concessio de uso especial para fins de
moradia serd conferida de forma coletiva, desde que os possuidores
nao sejam proprietdrios ou concessionarios, a qualquer titulo, de outro
imével urbano ou rural.

Para se compreender o tema, faz-se necessaria uma aborda-
gem do fendémeno socioldgico. A espécie coletiva de concessio de
uso para moradia esta perfeitamente adaptada i realidade da socie-
dade de massa. Em época de globalizagdo, os fendmenos sociais
sao massificados e o apossamento irregular é um efeito disso, nor-
malmente focado em grandes terrenos, onde a ocupacio da-se sob
a forma de composse, sendo densa e de dificil individualizacio, di-
ficultando o exercicio do direito na sua modalidade individual.

E inegavel que a concessio de fracio ideal em consequéncia
da adog3o da modalidade coletiva atende aos interesses dos possei-
ros. As fragGes ideais ndo precisardo corresponder a metragem exa-
ta ocupada por cada familia. Os moradores poderdo firmar acordo
escrito homologado pelo Poder Pablico para estabelecer dimensdes
diferenciadas, de acordo com o tamanho real dos lotes. A
individualizag¢do dos lotes pode ser atribuida unilateralmente, pelo
Poder Pablico.

Por outro lado, autorizam-se expressamente as sucessées sin-
gulares, facultando-se ao novo possuidor juntar a sua posse a do
antecessor, sendo o dispositivo de grande importancia, na medida
em que ha grande mobilidade socio-territorial nas areas de moradia
de populagdo de baixa renda. A concessio de uso especial para
moradia coletiva facilita os estudos de viabilidade urbanfstica. Deve
ser ressaltado que o registro coletivo junto ao Cartério do Registro de
Iméveis confere maior seguranca juridica, diante da maior
oponibilidade diante de terceiros.

Por outro lado, os instrumentos juridicos postos a disposi¢ao
para a defesa dos direitos da Concessio de Uso para Moradia Cole-
tiva (agdo civil pablica, mandado de seguranca coletivo etc.) sio
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poderosos e constituem um importante meio de coer¢do. Represen-
tam uma forma mais eficaz de acesso ao judiciario, ampliando o rol
dos legitimados. A iniciativa das Entidades Associativas representa o
meio mais eficaz para efetivagdo do instituto no campo da atuagao
e da pressio politica junto ao ente executivo, redirecionando inves-
timentos e prioridades, contribuindo para formagao de um novo con-
teado de Politicas Publicas, diante das dificuldades dos moradores
em atuar individualmente. Nessa hipotese, a pretensao adquire visi-
bilidade, conferindo unidade politica ao pedido e uniformidade a
resposta, fortalecendo os lagos sociais. Por outro lado, atuando como
representantes dos posseiros perante o judiciério, propiciam o com-
parecimento coletivo em juizo, no controle judicial difuso, econo-
mizando custos e facilitando tramites processuais, argiiindo, ainda a
defesa de posseiros, podendo, ademais, atuar, em qualquer caso,
como assistentes. Trata-se do objeto de atuagao politica do movi-
mento popular organizado e expressam o Principio da Comunidade
que canaliza a participagdo popular, propiciando avangos demo-
craticos e desempenhando papel crucial na eficacia dos Direitos
Sociais. A atuagio desses entes independe de representagao politi-
co parlamentar, mas devem refletir a construgao coletiva de seus
associados, revigoradas pelo sufragio.

O Ministério Pablico tem importante papel. A deflagragao da
atuacdo ministerial pode ocorrer mediante provocagao das entida-
des associativas, levando ao conhecimento do Ministério Pablico as
lesdes a direitos previstos na Medida Provisoria 2.220. Na etapa
extrajudicial, podera ser instaurado Inquérito Civil e celebrado Ter-
mo de Ajustamento de Conduta, como forma de abreviagao dos li-
tigios com os entes denunciados. Por outro lado, o Ministério Pablico
terd legitimidade disjuntiva para propositura de agdes judiciais no
ambito de implantagio da Concessdo de Uso Especial para Moradia.

A atuagio do Ministério Pablico é obrigatoéria e de oficio, inde-
pendente de provocagdo, quando atuar como custos legis, diante
da natureza indisponivel do dispositivo constitucional sensivel que
assegurou o direito a moradia. Atuara em todas as fases, instancias e
em todas as espécies de agdes judiciais que envolvam direitos con-
tidos na Medida Proviséria.
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Em se tratando de ac¢des afeitas ao controle normativo con-
centrado, serd imperiosa a representagio perante o Ministério Pabli-
co ou legitimado. As entidades associativas nio dispsem de legiti-
midade para esses tipos de agGes.

8. DO MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

E licito deflagrar a tutela jurisdicional através do mandado de
seguranca coletivo quando houver lesio a um direito metaindividual
liquido e certo, de uma Concessao de Uso para Moradia coletiva, de
uma ocupagao ou conjunto de ocupagdes. Tutela-se o direito dos
posseiros de terem a posse legalizada, a moradia concretizada e a
area urbanizada. O fundamento da pretensdo € o art. 59, LXX, ‘b’, da
Constituicdo Federal (a matéria é controvertida, sendo certo que
existem Tribunais que sustentam o descabimento, por entenderem
pela exclusividade da via para defesa de associados, concluindo
que, em se tratando de direitos difusos, sera adequada a Acdo Civil
Pablica). Ocorre o fenémeno da substituigio processual, sendo dis-
pensavel, por outro lado, a autorizacio assemblear, podendo a exe-
cugdo ser promovida pela prépria entidade associativa, por qual-
quer de seus membros, ou ainda pelo Ministério Pablico. O remédio
juridico se mostra, ainda, eficaz para impugnar decisio judicial des-
tituida de recurso imediato no dmbito da Concessio de Uso para
Moradia Coletiva. De qualquer forma, trata-se de um dos instrumen-
tos de maior repercussdo no tratamento dos direitos lesados no am-
bito da Medida Proviséria 2.220. Por outro lado, a sentenga de pro-
cedéncia transitada em julgado produz efeitos ultrapartes, desde que
considerada a natureza de direito difuso (o pedido podera ser reno-
vado em caso de sentenga de improcedéncia por insuficiéncia
probatéria).

9. PECULIARIDADES PROCESSUAIS

A competéncia para julgamento das agées relativas 3 Conces-
sdo de Uso para Moradia é absoluta, em razio da matéria, das varas
fazendérias especializadas.

Quando a Concessio de Uso Especial para Moradia implicar
em reconhecimento de direito real e for implantada pelo Poder Judi-
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ciario, a sentenca declaratéria ou mandamental, af proferida, ter a
eficacia condicionada ao registro, como exige o art. 62, § 42, da Me-
dida Proviséria 2.220.

O registro sera gratuito e efetuado pelo Cartério de Registros
de Imoveis, conferindo eficicia erga omnes, direito de seqiiela, e
oponibilidade a terceiros, inclusive contra o préprio Poder que a con-
cedeu, além de garantir a seguranga da posse. O registro é efeito
direto da sentenca, e condicio de eficicia desta.

De qualquer forma, a sentenga proferida em nivel de controle
repressivo tem contetido impositivo e ird exigir do Estado uma con-
duta positiva ou terd indole inibitoria.

Na hipdtese de a ocupagdo acarretar risco a vida ou a sa(de
dos ocupantes, o Poder Publico garantird o exercicio do direito em
outro local. Nesses casos, a atuagdo do judiciario cinge-se ao exame
da legalidade e ndo ao mérito administrativo, por se tratar de matéria
discriciondria sujeita a juizo de conveniéncia e oportunidade.
Na hipdtese da Concessao de Uso para Moradia ser alegada como
matéria de defesa pelos posseiros, em agido deflagrada pelo ente
publico, é possivel a juntada do requerimento administrativo e, ain-
da, pedido de suspensio do processo até manifestagdo tempestiva
do autor.

10. EXTINCAO

A extingdo da Concessao de Uso para Moradia obtida admi-
nistrativamente ou mediante sentenga, com fundamento nas hipote-
ses exemplificativas do art. 8° da Medida Proviséria 2.220, dispensa
o poder pablico de recorrer ao judiciario.

Justifica-se a medida porque o ente pablico age de forma vin-
culada, revestindo-se o ato administrativo constritivo dos atributos
da auto-executoriedade, imperatividade, presungao de legitimida-
de e exigibilidade, impondo-se a terceiros, independentemente de
sua concordancia, podendo ser posto em execugdo, sem necessida-
de de intervengao do judiciario.

O ato de conceder ou negar a Concessao de Uso para Mora-
dia, em principio, é prerrogativa do poder executivo. O ato adminis-
trativo de extingdo da Concessio de Uso para Moradia, devidamen-
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te motivado e com fundamento na Medida Provisoria, é razio sufici-
ente para a extingao do direito como exemplo de mérito administra-
tivo. O recurso ao judicidrio poderia ser realizado face a negativa
do concessionario em retirar-se do local, ou em virtude de medida
judicial protetiva ou acautelatéria do concessionario. Observa-se
ainda a possibilidade de o ato de extingio ser fundamentado com
base nos principios do controle administrativo e do exercicio do po-
- der de policia.

Faz-se necessaria a instauragdo de Processo Administrativo,
assegurado o contraditério e a ampla defesa, especialmente se atin-
gir direitos de terceiros, nio se recomendando a adogio de procedi-
mentos sumarios, como a sindicancia.

Esse poder de extingdo, cuja iniciativa pode partir do ente
concedente, do particular ou outro ente federativo, deve observar os
parametros da proporcionalidade na gradagdo da pena e esta sujei-
to a prazos decadéncias, podendo, inclusive, ser convalidado.

Por fim, se a concessao foi registrada na matricula do imével,
basta a declaragdo do Poder Publico Concedente para que se proce-
da, da mesma forma, & averbagdo da rescisio e a conseqiiente

extingdo do direito.g
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A Substituicio dos
Debates Orais por
Memoriais, quando da
Audiéncia de Instrucao
e Julgamento.

Uma Praxe Contra legem

Nelson Antonio Celani Carvalhal
Professor de Direito Processual Civil. Juiz de
Direito (aposentado) do TI/R/. Advogado.

“A tutela judicial efetiva supde o estrito cumprimento pelos
érgdos judicidrios dos principios processuais previstos no
ordenamento juridico, em especial o contraditério e a ampla
defesa, pois ndo sdo mero conjunto de trémites burocraticos,
mas um rigido sistema de garantias para as partes visando ao
asseguramento de justa e imparcial decisdo.”

(Alexandre de Moraes, in Constitui¢io do Brasil Interpre-
tada e Legislagdo Constitucional, Atlas, 2002, p. 361)

A praxe forense apresenta, cotidianamente, um costume ja .
cristalizado, porém frontalmente contra a letra e o espfrito do
ordenamento processual civil, vulnerando basilares garantias de
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indole constitucional, em que pesem as ponderaveis opinides em
contrério. '

Refiro-me a pratica corriqueira da apresentagao simultinea
de memoriais, na hipotese do art. 454, § 32, do CPC.

Tudo deve partir da elementar proposicao dialética do processo, na
sintese de HuMBERTO THEODORO JUNIOR: “0 autor pede e o réu impede...".

Dentro dessa concepgao dialética do processo moderno, fin-
da a fase probatéria em audiéncia, e dentro do Principio da
Oralidade predominante, o juiz franqueara a palavra, em razdes
finais, ao autor e, sucessivamente, ao réu (e respectivos
litisconsortes), ao opoente, encerrando-se os debates orais pelo pro-
nunciamento do érgao ministerial, quando este intervém na de-
manda (art. 454 e §§ 12 e 2°, do CPC).

Nas hipoteses previstas no § 32, os debates orais serdo substi-
tuidos por memoriais escritos, designados, desde entio, dia e hora
para o seu oferecimento. :

Como se disse, a praxe tem ditado gue 0s memoriais devem
ser entregues simultaneamente, o mais das vezes, o que, além de
vulnerar os comandos do art. 454, caput, e seu § 19, do CPC, fere os
Principios do Devido Processo Legal e do Contraditério.

Realmente, e de lege ferenda, a apresentacao das razdes fi-
nais, sob a forma de Memoriais escritos deve seguir, obrigatoria-
mente, a ordem dos debates orais (da qual é substituto), prevista no
referido dispositivo.

Vale dizer: primeiro deve pronunciar-se o autor e, apés, ja ci-
ente desse pronunciamento, deduz o réu suas razdes de defesa, exer-
citando seu direito ao Contraditorio e Ampla Defesa.

Tal posicionamento é endossado pela melhor doutrina.

Veja-se a licao do ilustre MoAcYR AMARAL SANTOS:

“Hd uma ordem e prazos preestabelecidos para os debates:
finda a instrugdo, o juiz dard a palavra ao advogado do autor
e ao do réu’, sucessivamente, ‘pelo prazo de 20 minutos para
cada um, prorrogavel por dez, a critério do Juiz’ (art. 454).”
(Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, Forense, 1°
ed., p. 414)
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Outra nao é a opinido do sempre acatado THeOTONIO NEGRAO:

“Data venia, no caso serd evidente o prefuizo do réu, que fica
impedido de dar resposta aos argumentos do memorial do au-
tor, pois deles ndo toma conhecimento, e porque € direito seu
falar em segundo lugar (art. 454 - ‘caput’).

Pode até haver malicia no requerimento, feito pelo autor, de
apresentacdo de memoriais, para que a parte contrdria nio
saiba o que ele vai dizer. Tal expediente ndo deve ter éxito...”
(CPC e Legislagdo Processual em Vigor, Saraiva, 2000, 312
ed., nota 4 ao art. 454, p. 446)

Também comungando desse entender, o magistério de ALe-
XANDRE FREITAS CAMARA:

“Tradicionalmente os juizes determinam a apresentagao si-
multinea dos memoriais, o que conta com o aplauso de parte
da doutrina. Ndo nos parece, data venia, que esta seja a
melhor posi¢cdo. Deve-se ter em mente que os memorials
sdo mero substitutivo dos debates orais. Ninguém discute
que, nos debates orais, o advogado do réu se manifesta de-
pois de conhecer os argumentos do advogado do
demandante. Outra nio poderd ser, pois, a interpretacdo
quando se estiver diante da apresentacio de memoriais.
Estes deverdo ser apresentados ndo simultaneamente, mas
sim sucessivamente, primeiro o autor e depois o réu, para
que este tenha a oportunidade de conhecer os argumentos
do demandante.”

(In: Licoes de Direito Processual Civil, Freitas Bastos, Vol.
1, p. 341)

No mesmo sentido, colha-se o ensinamento de RocGtrio
Lauria Tucal e Jost Rocirio Cruz € Tuccl (/n “Devido Processo
Legal e Tutela Jurisdicional”, RT, 1993, p. 95 e “Indevido Processo
Legal decorrente da Apresentagio Simultanea de Memoriais”, RT,
662/24).
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Lamentavelmente, no entanto, a jurisprudéncia predominante

tem se mantido infensa as ponderacées doutrinarias, como se tem
por exemplo:

“..) lll - Ndo hd no art. 454, § 3% CPC, imposicdo para que a
parte autora necessariamente apresente seu memorial em pri-
meiro lugar.

Ademais, a decretagdo de nulidade, no sistema processual
brasileiro, deve atender & demonstracdo de prejuizo, o que
ndo ocorreu, na espéciel(...)”

(ST)/R) - 42 T., REsp 439955-AM, j- em 16.09.2003, Rel. Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, DJ de 25.02.2004, p. 180)

Realmente, podem ocorrer hipéteses, até corriqueiras, em

que a defesa do réu venha a achar-se irremediavelmente com-
prometida por nido poder ter ciéncia prévia dos argumentos
expendidos pela parte contréria, para que pudesse contradizé-
los, o que conduziria a nulidade do feito, desde o final da ja men-
cionada Audiéncia.

A jurisprudéncia de nosso Estado registra opinides em contra-

rio, abonando a correta colocagio da doutrina:

310

“DEBATE ESCRITO. Em agdo ordindria, admitidos memoriars,
remanesce o direito da parte Ré apresentar seu memorial apos
0 do Autor (art. 454, ‘caput’ e pardgrafo 32 CPC). Agravo regi-
mental provido, restaurando liminar deferida.”

(TI/R} - 172 Cam. Civel, Ag. Reg. no MS n.? 2002.004.01036, .
em 09/10/2002, Rel. Des. Severiano Ignacio Aragao; Reg. em
13/11/2002)

“(...) Alids, ndo se pode perder de vista que os memoriais, quan-
do sdo deferidos, comportam-se em substitutivos dos debates
em audiéncia de instrugdo e julgamento...”

(Ac. unén. da 32 Cam. do TACiv.-R] no Agr. 49, Rel. Juiz Dauro
Ignécio da Silva; Adcoas de 30/01/94, n? 142.653; ADV de
05/12/93, n®63.780)
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Pode-se ousar dizer que o prejuizo para a defesa, no mais das
vezes, tenha sido presumido, posto que ndo exercitada a dialética
processual em sua plenitude, nao podendo o (mau) costume vulnerar
disposicio expressa de lei, ainda que em nome da celeridade e da
instrumentalidade processuais.

No entanto, fica a questdo aberta a opinido dos mais doutos.&
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