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Ministro Jose de Aguiar Dias

Como motivo especial para o realce que merece o aniversa-

rio de nove anos da fundacao desta REVISTA, elegemos a coinci-

dencia do Centenario 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

edicao especial de aniversario (ns 36), reunimos temas de nossos

colaboradores que adotam estudos da Responsabilidade Civil como

o fez o Mestre da nossa cultura jurfdica. Consagrou-se Aguiar Dias

pela sua atividade profissional, mas foi por seu livro "DA

REPONSABILIDADE CIVIL", que lancou, em 1944, apreciado, des-

de entao, em seguidas edicoes, a marca de sua inteligencia para

muitas geracoes.

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 jurfdi-

cas, com obra de leitura obrigatoria de estudiosos do Direito, que

nao poderao esquece-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 convivencia desde que

recebeu a nota maior de aprovacao no Concurso para a Magistratu-

ra em 1944.

Chegamos a este numero e mantivemos a REVISTA trimestral,

com circulacao regular, sem atraso. Hoje a Escola da Magistratura

do Tribunal de Justica-RJ tern a honra de consagra-lo a divulgacao do

tema de maior gosto daquele Mestre, de tantos jufzes seus colegas

da era presente, que tambem 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. EstS 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 inexcedfvel em atra^oes

naturais.

Em sua obra Responsabilidade Civil em Debate (For.1a ed.

1983, pag. 29), Aguiar Dias afirmou:

"Numa informacao sobre responsabilidade, talvez tambem

caiba falar sobre o STF. Nos seus mais de cento e cinquenta anos,

tern conhecido muitas vicissitudes, pois nele vem desaguar todos os

grandes problemas nacionais. Nos ultimos tempos afrontou experi-

encias a que se julgavam imunes suas prerrogativas. Elas serviram

para aclarar um conceito muitas vezes mal-entendido. Assim como

um decreto nao transforma um rustico em cavalheiro, as prerrogati

vas da magistratura nao podem dar bravura a quern nao a tern, nem

a sua destinacao e mais alta. Elas existem para firmar a eminente

posicao do Judiciario, que nao eservico, mas Poderdo Estado. Esta e

a sua responsabilidade".

Decio Xavier Gama

Desembargador.- Coordenador da REVISTA DA EMERJ
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futuros jufzes menos "devotos do codigo", nao tanto legalistas

formais? A emenda de reforma nQ 45/2005 nao chegou a pro-

mover reforma estrutural e nao atendeu as expectativas. Ante

o que dispoe o art. 5°, inc. LXXVIII da CF, sobressai-se a ne-

cessidade de jufzes com predicados de desempenho e aper-

feicoamento, para os quais as Escolas da Magistratura se tor-

nam necessarias. A EMERJ, por isto mesmo, se acha voltada

para a missao de formar e aperfeicoar magistrados. A utiliza-

cao de metodologia propria, de cadernos de exerci'cios, de

casos concretos, estagios em Varas e Juizados. Os jufzes apro-

vados em concurso e ja nomeados sao submetidos a Curso

de Iniciacao de quatro meses. Segue-se o seminario mensal

em conjunto com o Conselho de Vitaliciamento. Em 2005 fo-

ram ministradas 9.611 aufas. O Curso de Formac.ao de Jufzes

Leigos. Os Foruns Permanentes (13 foruns). Os Nucleos de

Representa^ao no interior.
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Responsabilidade Civil
Roberto de Abreu e Silva

Doutor em Direito e Desembargador do TJ/RJ.

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 ecleticas: a) de garantia de Boris Starck; b) da culpa

I como violagao de obrigacao 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 san^ao e

quantificacao dos prejufzos. 6. A visao jurisprudencial da teo

ria da perda de uma chance. 7. Conclusao.
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dade Civil do Profissional Liberal

Nagib Slaibi Filho

Desembargador do TJ/RJ e Professor da EMERJ e UNIVERSO.

Embora seja empreendedor, o profissional liberal n3o se con-

funde com o empresario (art. 966 do Codigo Civil Brasileiro e

art. 2.082, CC italiano). E um profissional autonomo e se sub-

mete ao Direito do Consumidor, sem, contudo, Ihe ser aplicada

a regra da responsabilidade objetiva. No tocante a inversao

dos 6nus da prova, cabe ao consumidor demonstrar, de modo

preciso e profundo o exame da culpa do profissional liberal.

No tocante a antiga divisao das obrigacSes em: de meio e de

resultado, cabe apontar a diferenga de entendimento da doutri

na e mesmo da aplicagao a esse ou aquele profissional liberal

de uma ou outra especie de obrigacao. Assim o caso da cirur-

gia plastica, dos dentistas e outros, "constitui interpretacao con

tra legem dispensar-se o elemento da culpa na apuracao da

responsabilidade civil do profissional liberal ainda que sob o

fundamento da natureza de resultado da obrigacao".

O Desafio da Celeridade na Prestacao 70
Jurisdicional

Jose Carlos Barbosa Moreira

Desembargador (aposentado) do TJ/RJ.

No tocante ao tema a ser discutido, convem afirmar que a

Justica deve ser, de preferencia rapida, nao, contudo, a qual-

quer preco. O maior valor da justica deve ser a sua qualida-

de. Nao temos estati'sticas sobre a celeridade de processos.

O caso da Italia, um dos pai'ses mais importantes no terreno
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do Direito Processual. No entanto, a sua justtga sofre de mo-

rosidade crdnica. So no ano de 2002, a Comissao Europeia

de Direitos Humanos condenou aquele Pai's por infracao do

tratado relativo a esse assunto a nada menos que 289 vezes.

O Brasil tern tamb€m os seus problemas, que nao sao maio-

res do que os de outros pafses. O aumento constante da po-

pulacao e a complexidade da vida econdmica e social sao

fatores que provocam mais atrasos no andamento dos feito.

O crescimento de demandas de consumidor, de direito de

famflia, sobre o meio ambiente e sobre outros temas. A possi-

bi I idade dos meios alternativos de justica, entre os quais o da

arbitragem.

A Responsabi I idade Civi I do Transportador Ro- 85

doviario Urbano

Jose Carlos Maldonado de Carvalho

Desembargador da Primeira Camara Cfvel do TJ/RJ. Coordena-

dor e Professor de Direito do Consumidorda EMERJ. Professor

Titular de Direito Civil e do Consumidor da UNESA.

O transporte urbano e as funcoes sociais e economicas do

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

porte de pessoas e de coisas. O CDC (art. 14) ja regulava a

relacao. A viol§ncia, os roubos e os incendios causados a

onibus, com objetos atirados nos coletivos que provocam

danos em passageiros sao fatos que preocupam os aplicadores

do direito no tocante a fixacao da responsabilidade e a

mensuracao do valor indenizatorio. A responsabilidade

contratual e a extracontratual (art. 37 § 6°, da Constituicao e

o art. 14 do C. D.C.). A questao da contagem de juros e corre-

cao monetaria. Contrato consensual, bilateral, oneroso e

comutativo. O momento do infcio do contrato e da

incolumidade. A culpa do passageiro e o nexo de causalida-

de. A culpa da vftima e a culpa concorrente. O fato doloso

exclusivo de terceiro. O enunciado da Sumula nQ 187 do STF

e o fortuito interne O fato doloso e exclusivo de terceiro e

fortuito externo. O assalto em onibus e fato exonerativo, nao
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obstante algumas posicdes em contrario. O uso da arma de

fogo. A sugestao da criacao de um seguro social para fatos

externos.

Responsabilidade Civil dos Estabelecimentos 93

de Ensino - A Eticidade Constitucional
Mauro Nicolau Junior

Juiz de Direito da 48a Vara Ovel do TJ/RJ e Professor das Uni-

versidades Esticio de Sa e Candido Mendes e da EMERJ.

Celia Cristina Munhoz Benedetti Nicolau

Advogada e Professora na Universidade Candido Mendes.

1. Introducao. 2. O direito fundamental de acesso a educa-

cao. 3. A democracia, a cidadania e a solidariedade entre os

homens na sociedade moderna. 4. Esboco historico da Res

ponsabilidade Civil. 5. A responsabilidade civil dos estabele

cimentos de ensino ante a Constituicao Federal e a forca

normativa da Jurisprud§ncia. 6. A possibilidade jurfdica de

cumulacao de danos morais e danos esteticos. 7. Dano a

imagem. 8. Conclusao.

Indenizagao Punitiva 135
Andr6 Gustavo CorrSa de Andrade

juiz de Direito do TJ/RJ e Professor da EMERJ.

1. O papel da responsabilidade civil na sociedade contem-

porSnea. Reparacao, prevencao e punicao. 2. A Doutrina dos

Punitive damages. 3. A Doutrina e a Jurisprudencia brasilei-

ras. A dupla funcao da indenizacao do dano moral. Tese mis-

ta ou funcional. 4. Crftica a tese mista ou funcional. 5. Funda-

mento constitucional da indenizacao punitiva. 6. Pressupos-

tos da indenizacao punitiva: Dano moral. Culpa grave do

ofensor. A obtencao do lucro com o ato ilfcito. 7. As finalida-

des da indenizacao punitiva. Punicao (retribuicao). Preven

cao (dissuasao). Eliminacao do lucro ilfcito. Preservacao da

liberdade contratual. Manutencao do equilfbrio das relacoes

de consumo. Defesa de contratantes que se encontram em

posicao de inferioridade. 8. Situacoes em que nao se justifica
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a indenizagao punitiva. Culpa leve. Responsabilidade objeti-

va. 9) Criterios para a fixac,ao do valor da indenizagao puni

tiva. 10) Consideragoes finais.
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e de Registros Publicos
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Regime Jurfdico. II. Natureza Delegada da Atividade Notarial

e de Registros Publicos; III. Responsabilidade Civil de Notarios

e Registradores; 1. Introdugao: 2. Responsabilidade objetiva e

nao subjetiva do Delegatario; 3. Os extremos da Distingao:

Responsabilidade do Estado pelos Danos de Cartorios Oficiali-

zados, vagos ou em Regime de Intervencjio; 4. Inexistencia de

responsabilidade subsidiaria ou solidaria do Estado; 5.

Delegatario nao e agente Publico, e colaborador: O equfvoco

conceitual da Doutrina e da Jurisprudencia; 6. A pedra de tro-

pe^o de Jufzes e Tribunais; 7. Perspectivas eticas da Responsa

bilidade Civil do Delegatario Notarial e de Registros Publicos.

IV. Responsabilidade do Estado por fato da Fiscalizagao Judici-

aria; V. Aplicac,ao supletiva do Codigo do Consumidor e do

Codigo Civil; VI. Causas excludentes da Responsabilidade Ci

vil; VII. Conclusoes relevantes.

Responsabilidade Civil por Protesto de Tftulos: 198
Danos Possfveis ao Devedor

Decio Xavier Gama

Desembargador (aposentado) do TJ/RJ e Coordenador da

REVISTA DA EMERJ.

1) O Protesto de Tftulos de Credito e seu conceito. 2) O anti-

go Decreto nQ 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 tftulos de Credito. 3) Os fins especi'ficos do

protesto e sua utilizagao ao longo do tempo. 4) O protesto

neccssario: o direito de regresso do credor contra o endossante
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e o protesto do ti'tulo para fins de requerimento de falencia. 5) O

Protesto Facultativo: a constituicao do devedor em mora. 6) Os

registros de protesto e a sua utilizacao pelo credor para simples

caracterizacao do mau conceito comercial do devedor. 7) A

evolucao dos servicos de protesto que passaram a constituir sim

ples cadastro de pessoas que retardam o pagamento de seus de-

bitos. 8) Criacao de novos servicos por comunidades de credo-

res para oportuna identificacao geral dos que mantem em dia o

pagamento de seus debitos (SPC, SERASA). 9) Os cadastros ban-

carios e interbancarios. 10) Utilizacao de tais servicos de cadas

tros negativos sob pena de corte de services por empresas con-

cessionarias de servico publico (LIGHT, TELEMAR, CEDAE). 11)

O corte da prestacao do servico, como o de agua, luz e gas,
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de Gama Filho.

Responsabilidade extracontratual. Responsabilidade contratual:

Conceito. Simultaneidade da responsabilidade contratual e

extracontratual. Dano moral. Dano estetico. Obrigacao de

meio e Obrigacao de resultado. Erro medico. Obrigacao de

meio. Obrigagao de resultado. O C6digo de Protecao e Defe-

sa do Consumidor - Lei nQ 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 Agao 218
Alvaro Mayrink da Costa

Desembargador (aposentado) do TJ/RJ. Presidente do Forum

Permanente de Execugao Penal da EMERJ. Professor de Di

reito Penal e Criminologia.

1. A polemica em torno do conceito de agao. 2. A importancia

como valor sistematico conceitual. 3. Modelo final. 4. Modelo
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social. 5. Tomada de posicao diante das variantes teoricas e

metodologicas.

A Formagao do Juiz e as Escolas de Magistra- 238
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la Nacional da Magistratura (ENM/AMB). IV) As Escolas Regi-
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cao. 4. Execucao e pre-executividade. 5. Ordem de nomea-

cao 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 Jurisprudencia

dos tribunais. 11. Conclusao.
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1. A evolu^ao do Direito Processual e os "movimentos de

Reforma do CPC". 2. As Leis ne 8.592/94,10.444/04 e 11.232/05

e a ruptura com o paradigma tradicional. 3. A natureza jurfdica

da fase de cumprimento da sentenca. 4. O artigo n° 475-J do
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CPC e a questao dos honorarios advocatfcios. 5. Conclu-
sao.

A Crise na Justiga 271
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Juiz de Dire/to (aposentado) do Tj/Rj. Mestre em Ciencias Jurfdi-

cas e Professor de Teoria Cera/ do Estado e Dir. Constitucional.
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do instituto. 8. Do mandado de seguran^a coletivo. 9. Peculi-

aridades processuais. 10. Extin^ao.

A Substituigao dos Debates Orais por 307

Memorials, na Audiencia de Instrucao e Jul-
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Nelson Antonio Celani Carvalhal

Juiz de Direito (aposentado) do TJ/RJ. Professor de Direito Pro-
cessual Civil.

Falta de previsao legal para juntada de memoriais. Em audi

encia, cabe ao Juiz, apenas, dar a palavra sucessivamente

aos advogados das partes e ao MP, se for o caso de sua inter-

vencao no feito, para razoes finais. A praxe nao justifica a

adocao de providencia fora da norma processual. A Doutrina

de Teotonio Negrao, 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 1a Camara

Criminal do TJ/RJ e Diretor-Geral da EMERJ

O Judiciario brasileiro a cada dia, a cada dia mais, vem sendo

chamado a se manifestar em todos os seus multiplos segmentos de

competencia, desde a valorizacao do controle concentrado de

constitucionalidade como uma especie de "instancia recursal", utili-

zada pelas minorias polfticas quando derrotadas no Parlamento, pas-

sando pela intensa judicializacao das chamadas "lesoes de massa",

realcando-se aqui aquelas relacionadas com pianos economicos; des-

tacando-se as infindaveis demandas no sistema judicial, propiciadas

pela moderna sistematica criada pelos Juizados Especiais Cfveis e

Criminais; o aumento da criminalidade organizada e da violencia ur-

bana; a crise da famflia e da sociedade, sao fatores capazes de contri-

buir para deflagrar uma congestao do Judiciario brasileiro.

A sociedade reclama da justica, da sua morosidade, de seus

custos, das injusticas.

O momento esta a ditar que e hora de reformas, transforman-

do o que e arcaico, agilizando o que e moroso, clareando o cami-

nho com luz de esperanca para que por ele possa caminhar todo

aquele que tern sede e fome de justica.

Na verdade precisamos de um juiz novo para um novo direi-

to, ou seja, que os jui'zes rompam a multidao aflita e contemplativa
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para assumir, corajosamente, urn Novo papel social e polftico mais

ativo, em face do Direito Novo. Mas, para que tal ocorra, ha neces-

sidade de uma adaptacao e transformacao as novas circunstancias.
Contudo, essa adaptacao e transformacao deve comecar pela

formacao dos futures jufzes, que precisam compreender, desde logo,

que nao mais poderao ser "devotos do codigo", legalistas formais ou

"escravos da lei", quando, na verdade, deverao ser preparados cui-

dadosamente para identificar e conhecer, com muita sensibilidade,
os fenomenos sociais que instruem e informam a criacao do Direito
Novo, e que estao presentes no momento da sua efetiva aplicacao,

sem esquecer que toda prioridade deve ser direcionada a pessoa

humana, sem privilggios e discriminates.

Porem, apesar disso, a Reforma do Judiciario decorrente da

Emenda Constitucional nQ 45/2005 nao 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 esperanca de que a justica seria completa-
mente remodelada a partir da sua promulgacao. Mas, apesar de

desalentadora, sinalizou, contudo, para uma exigencia imediata, em
relacao ao juiz do future A respeito, esta inserto no art. 5°, inciso
LXXVIII, da Constituicao Federal, com a nova redacao emprestada

pela Emenda n° 45/2005, que o juiz do futuro e "aquele capaz de
assegurar a todos, sem excecao, a razoavel duracao do processo e

de implementar os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacao", destacando-se que, dentre muitos atributos do juiz do

futuro, destacam-se o desempenho, a produtividade, a presteza no
exerefcio da jurisdicao, a assiduidade e aproveitamento em cursos

de preparacao e aperfeicoamento, conforme previsto no art. 93, IV,
da norma constitucional federal. Dafa necessidade do fortalecimento
das Escolas Estaduais de Magistratura.

Surge, entao, a indagacao: quern devera recrutar e preparar o

juiz do futuro? De infcio, pode-se responder, sem medo de errar, que

essa tarefa nao cabe a nenhuma Faculdade de Direito. E e neste

momento, dentro do contexto de transformacao e gestao do Poder

Judiciario, que se destaca o papel da Escola da Magistratura na for
macao 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 visao de ges-

tao, tern afirmado, em inumeros pronunciamentos, que nao basta

construir foros, aparelha-los, informatiza-los, se la nao estiver um

juiz moderno e preparado, pois ele, o juiz, e que e o coragao do

Judiciario, porque se por um lado a maquina ja substituiu o homem

em inumeras atividades, aumentando infinitamente todas as possi-

bilidades de produ?§o, em certas atividades, contudo, como na

magistratura, o homem ainda continua insubstitufvel. Daf porque e

missao primeira da pr6pria justica formar e especializar os seus jui'zes,

ate porque o Judiciario precisa estar atento ao preceito constitucio-

nal que se preocupa com a formacao dos Magistrados. Uma forma

cao continuada, seguindo a propria evolucao do direito, abrindo a

consciencia do juiz para seguir os passos dessa evolucao, para que

a cada dia possa ser mais e melhor juiz.

Como o constituinte adotou o paradigma da formacao continu

ada, isto implica em dizer que esta preparacao e previa ao concurso,

no curso preparatorio, razao pela qual o papel de destaque da Escola

da Magistratura, como grande missao a justificar a sua existencia vol-

tada para a formacao e aperfeicoamento de magistrados, e a de per-

ceber o desafio dessa nova concepcao de formagao de jui'zes.

E e exatamente com este objetivo e dentro deste contexto que

se insere a missao da Escola da Magistratura, desempenhando um

papel de invejavel relevancia exatamente por ser o CVgao 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 missao dentro desta perspectiva

de transformacao e reforma, a Escola da Magistratura nao se mostra

como uma Faculdade de Direito que e revisitada, isto porque a pers

pectiva pos-positivista e principiologica do Direito reclama intensi-

ficacao do estudo da hermeneutica constitucional, pois o Direito con-

temporaneo e um sistema aberto de valores.

O Desembargador Jose Renato Nalini, do Tribunal de Justica

de Sao Paulo, afirmou com muita propriedade que "mais do que o

domi'nio das tecnicas juridicas, o juiz de hoje e de amanha precisa
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ter consciencia de que ele concretiza ou sepulta valores. O juiz e o

guardiao das promessas do constituinte. Cabe hoje asseverar que o

juiz nao 6 so o guardiao, mas o concretizador das promessas do

constituinte. Ele £ o garante, e o avalista, eeo 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 analise antecipatoria e visao estrategica para direcionar a

Escola da Magistratura com visao de ser Escola modelo na forma-

cao e no aperfeigoamento de magistrados, consciente de que o en-

sino, para os futuros jufzes, havera de ser voltado para o futuro, in-

tensificando a reflexao etica a luz da lei e do caso concrete,

conscientizando-os de que a sua pena nao deve ser o estilete que

fere, mas a seta que aponta o advento da justica, dada a repercussao

de sua decisao no ambito da sociedade em que atua.

Neste processo de transformacao e reforma, "a EMERJ vem

contribuindo desde a sua fundacao para a boa formacao e aperfei-

goamento da magistratura Fluminense. O seu Curso de Preparacao

a Carreira da Magistratura, ministrado em cinco semestre (dois anos

e meio), alem de realizar profunda revisao das principals areas do

Direito, privilegia o raciocfnio jun'dico mediante efetiva integracao

da teoria e da pratica".

A metodologia de estudo desenvolvida pela EMERJ tern por

suporte cadernos de exercfcios contendo casos concretos para cada

tema, extrafdos da jurisprudencia mais atualizada, cuja solucao deve

ser buscada pelo aluno em seus estudos e pesquisas. No decorrer

das aulas os casos sao abordados pelos professores, com a oportuni-

dade de debates.

Durante o curso, os alunos da EMERJ podem fazer estagios nos

diversos orgaos julgadores (Varas Ci'veis, Criminais, de Fami'lia,

Juizados Especiais, Camaras Ci'veis e Criminais do Tribunal de Justi

ca), examinando processos, fazendo minutas de despachos, deci-

soes, sentencas, participando de audiencias, sempre orientados por

urn magistrado. Dessa maneira, a EMERJ tern alcancado o seu obje-

tivo principal: formar magistrados conscientes da finalidade do Di

reito como instrumento de transformacao social e construgao da ci-

dadania.
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Aos novos jufzes, tao logo nomeados, a EMERJ ministra um

Curso de Iniciacao de quatro meses, com palestras, debates e semi-

narios pela manha, ministrados por magistrados e professores expe-

rientes sobre os mais variados aspectos pr&icos da funcao judicante,

inclusive etica, lideranca e gestao. A tarde, os novos magistrados

exercem a judicatura como jufzes auxiliares em Varas Cfveis, Cri

minal's, de Famflia e Juizados Especiais, um trie's em cada lugar,

sempre orientados pelos jui'zes titulares das respectivas varas. Des-

se modo os novos jui'zes conseguem obter boa experiencia, antes de

ir exercer a judicatura nas comarcas do interior.

Prossegue a atuacao da EMERJ no Curso de Vitaliciamento,

durante os vinte meses seguintes. Alem de acompanhados e orien

tados por um Conselho de Vitaliciamento, os jufzes vitaliciandos as-

sistem na EMERJ a pelo menos um seminario por mes, de oito horas,

sobre temas variados (jurfdicos, economicos, sociais e administrati-

vos), escolhidos por uma comissao de magistrados.

Por ultimo, a EMERJ ministra cursos de aperfeicoamento aos

magistrados em atendimento a uma resolucao do Orgao Especial

do Tribunal de Justica, que os instituiu como requisitos a promocao

ou remocao por merecimento, com freqiiencia de 220 horas em

cursos programados. A crescente expansa"o da atividade humana, a

par de sua constante sofisticac3o, muito exige do juiz, a cuja deci-

sao nenhuma parcela do complexo social e subtrafda. E imperioso,

portanto, que o juiz se especialize, se adestre e se prepare. O aper

feicoamento ressalta a posicao da ciencia jurfdica moderna pela

ampliacao dos poderes jurisdicionais, pois a insaciavel diversifica-

gao do fazer humano e seus requintes tornam inaprisionavel por re-

gras fixas e rfgidas a atuac3o jurisdicional necessaria a devida com-
posicao do litfgio.

Hoje, apos 18 anos da sua criacao, a EMER) esta entre as me-

Ihores Escolas da Magistratura do Pafs, com 15 turmas no Curso de

Preparacao, tendo no corpo discente 750 alunos em dois turnos,

manha e noite, apresentando fndice de aprovacao acima de 60%

nos concursos para a magistratura, razao pela qual € detentora do

Certificado ISO 9001.

Em 2005 ministraram-se 9.611 aulas, batendo-se o recorde de

814 bachargis em Direito inscritos para participar da ultima prova de
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selecao ao Curso Preparat6rio a Carreira da Magistratura, bem como

a Biblioteca da EMERJ atendeu 156.067 solicitacoes entre consultas a

livros periodicos e pesquisas de jurisprudencia para magistrados.

A nova Escola da Magistratura, firme neste processo de refor-

ma e ajuste, ainda tem sob sua responsabilidade.o Curso de Forma

cao de Jui'zes Leigos, uma criacao da atual administracao do Egre-

gio Tribunal de Justica, transformada em lei, que tem por objetivo a

preparacao e formacao dos alunos e ex-alunos da EMERJ, apos sele-

cionados por concurso para o exerci'cio da funcao de juiz leigo, com

atuacao perante os Juizados Especiais Cfveis, capacitando-os para a

conducao de audiencias de conciliacao e de instrucao e julgamen-

to, bem como para a elaboracao de decisoes a serem submetidas ao

juiz togado para a devida homologacao por sentenca. Este curso de

formacao tem duracao de 48 horas aula, composto por 7 (sete)

modulos de conteudo teorico e pratico.

Em funcionamento perene, com vistas ao aperfeicoamento do

magistrado, a EMERJ mantem 13 (treze) Foruns Permanentes nas are

as da Crianca, do Adolescente e da Justica Terapeutica; de Execucao

Penal; sobre Direito de Familia; dos Jufzos Cfveis; dos Juizados Cfveis

e Criminals; de Direito Empresarial; de Direito Tributario; de Direito

do Consumidor; sobre Direito do Ambiente; de Especializacao e Atu-

alizacao do Direito e do Processo Civil; de Direito Constitucional; de

Formacao e Aperfeicoamento do Magistrado; e de Especializacao e

Atualizacao nas areas de Direito e do Processo Penal.

A EMERJ, visando alcancar todos os jui'zes, tem 18 Nucleos de

Representacao, localizados estrategicamente no interior do nosso Es-

tado, abrangendo todas as Comarcas, cujos objetivos, dentre outros,

destaco como principais, difundir o conhecimento jurfdico na comu-

nidade e nas escolas, buscando, inclusive, parceria com as faculda-

des locais; realizar eventos, simposios, palestras e modulos que ver-

sem sobre assuntos culturais de interesse da regiao; promover even

tos interdisciplinares e concursps de monografias; colaborar com as

entidades locais de natureza filantropico-social; promover a mais ampla

integracao entre os diversos segmentos jurfdicos locais, tais como o

MinisteYio Publico, Defensoria Publica, Procuradores, advogados e

autoridades policiais e promover debates e discutir diretrizes juri'di-

cas, especialmente em relacao a temas controvertidos.
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Pelo Ato Executivo conjunto n° 52/2005, firmado pelos

Desembargadores, Presidente do Tribunal de Justiga, Corregedor-

Gera! da justiga e Diretor-Geral da EMERJ, ficou transferido o pro-

grama denominado "Justica Terapeutica" para a competencia da Es-

cola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, destacando-se que
este Projeto e, em verdade, urn subproduto do Projeto macro deno

minado "Central de Penas Alternativas e Medidas Alternativas", abor-

dando, especificamente, a questao das drogas Ifcitas e ilfcitas, o que

constitui um problema de Saude Publica, na medida em que se con-

segue diferenciar o uso do trafico, buscando finalfsticamente a rein-

tegracao do usuario a propria familia e, consequentemente, ao meio

social, evitando-se, na medida do possfvel, sua penalizacao em

moldes tradicionais. Para tanto, visando orientar os jufzes das

Comarcas do interior, a EMERJ tern um plantao semanal, ao qual

comparecem uma psicologa e um medico.

A verdade e que, com tantas transformacoes, a Escola vem

crescendo e cada vez mais se conceituando no cenario nacional, o

que e motivo de orgulho para nossa Justiga Fluminense.

A EMERJ vem buscando aperfeicoar intelectualmente os ma-

gistrados fluminenses, mantendo intercambio cultural com as de-
mais Escolas Estaduais da Magistratura, por intermedio do Colegio

Permanente de Diretores de Escolas Estaduais da Magistratura, as-

sim acompanhando atentamente todo esse processo de transforma-

cao e reformas, trazendo os modelos de inovacoes que ocorrem no

mundo, avaliando os valores sociais e as exigencias da dignidade

da pessoa humana, procurando contribuir, de forma decisiva, para a

modernizagao, democratizacao e conseqiiente valorizac.ao do Judi-

ciario.

A Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro e parcei-

ra fiel a todo e qualquer processo intelectual que vise transformar

para aprimorar a qualidade do juiz, exatamente o juiz que e o reme-

dio contra a implosao das sociedades democraticas que nao conse-

guem administrar satisfatoriamente a complexidade e a diversifica-

cao 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 TJ/RJ

1. O direito brasileiro, neste infcio do terceiro milenio, tern

voca^ao para a imposigao da obrigacao de indenizar, reparar ou

compensar os danos injustos causados a bem material ou imaterial

de pessoa inocente, que nao deu causa ao fato, com ou sem culpa

provada, conforme retrata o direito positivo vigente. Em linhas ge-

rais, a Constitui^ao da Republica de 1988 (CRFB/88), no art. 37, § 6Q,

proclama a responsabilidade civil objetiva pelo dano causado por

fato do servi<jo praticado por entidade publica ou de prestadora de

servigo publico a despeito de impor, ainda, no art. 5°, X, a obrigacao

do lesante de reparar danos materiais ou morais; esta norma jurfdica

se afigura perfeita por conter em seu nucleo preceito e san^ao, como

evidencia o teor da sumula 37 do E. STJ (DJ de 17.03.1992) permitin-

do, a epoca, a cumulagao de danos materiais e morais pelo mesmo

suporte fatico, antes da regulamenta^ao da tutela dos danos morais

na legislagao infra-constitucional, como se infere da regulamenta-

cao dos direitos da personalidade no novo Codigo 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). Igualmente, dispoe a CRFB/88 a respeito da

obrigagao de indenizar da entidade publica responsavel em

fattispecie de erro judiciario ou de prisao por tempo superior ao

fixado na sentence, na seara da teoria objetiva ou sem culpa prova

da, utari. 5s., LXXV etc. No campo do direito privado, predomina a
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responsabilidade civil objetiva nos danos causados pelo vfcio ou

defeito do produto ou do servico (Arts. 12 e 14 da Lei 8.078/90), em

relagao consumerista, independentemente de prova de culpa. Na

legislacao infra-constitucional, notadamente o Codigo Civil/02, em

tese, a regra geral da responsabilidade civil exige que a prova da

culpa do lesante fique a cargo da vftima para configuragao do ato

ilfcito, e a excecao e a imposicao da obrigagao de reparar os danos

materiais ou morais sem a demonstracao da culpa na configuracao

do ilfcito civil. No entanto, tal postulado nao representa a realidade

contemporanea. O fenomeno no direito brasileiro, no cfvel, se apre-

senta, na atualidade, d.m.v., de forma inversa. A regra hodierna e a

do predomfnio da responsabilidade civil sem culpa provada a cargo

da vftima, se demonstrado o dano injusto, agao comissiva ou

omissiva, bem como a relacao causal como se infere das teorias

objetiva, do risco e presumida, esta, com inversao do onus da prova,

no inadimplemento contratual, em negocios jurfdicos 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 protegao ao meio ambien-

te e consumerista - 9.605/98, 7.347/85, 6.938/81 e 8.078/90 etc.); a

excec.ao e a exigencia da demonstracao da culpa, a cargo do lesa-

do, na demanda de reparacao dos danos materiais ou morais em

jufzo. Com efeito, a dificuldade de provar a culpa do lesante impos-

ta a vftima, na doutrina da responsabilidade civil extracontratual,

sempre dificultou o acesso do lesado a reparacao. Por causa disso, a

tese de que a obrigacao de reparar nasce da culpa e nao do dano, no

transcurso do tempo vem cedendo lugar a teoria da responsabilida

de civil sem culpa ou objetiva, plasmada na quebra do equilfbrio

economico-jurfdico, conforme observacao do jurista Antonio

Lindbergh C. Montenegro.' O desenvolvimento industrial e o pro-

1 Montenegro, Antonio Lindbergh C.Ob, cit., p. II e\3:Ateariadaindeni?aca'odedanossd'conKCouateruma

coloaca\}embasesracioraisquandoosjuristMconstatarmKaposquaseumse^bdeestAeisdiscussde^
dacu/pa,queovenJaovim/undamentoda/esponabilidadea'vildeviaselxacarnaquebraa^
jurfdicoprovocadopelodano. Apanirdafa tesede Yheringdequea obrigacSoderepararnasciada culpa enSo
do dano (nich der Schadcn verpfichtei mm Schadenersatz, sondern die Schuld) foi-se desmomnando

paulatinamente... Modemamente, emfunfSodaaceitafSo universalda teoria do risco, a responsabilidade civil
passou£ (renteda culpa. dnndea tesejiquasesemoposioresdequearesponsabilidadesefundaments naculpa

(=ato ilicitojouno risco.
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gresso tecnologico criaram as ferrovias, fabricas, vefculos

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

atencao. Demais disso, o fenomeno da insuficiencia da prova da

culpa do lesante tern sido fator determinante de julgamentos de im-

procedencias de pedidos de indenizacoes das vftimas, gerando situ-

acoes que vem 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

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 ilfcito, sob pena de

perder a demanda. No entanto, a dificuldade da prova da culpa, na

maioria das situacoes, em sede de responsabilidade civil, vem sen-

do mitigada pela presuncao de culpa e inversao do onus da prova,

no direito patrio, nas vertentes seguintes: a) fatos de outrem, do ani

mal e da coisa (arts. 932, 936 e 938, do C6digo Civil, Sumula 341 do

STF); b) inadimplemento contratual, conforme licao do jurista J. M.

Leoni L. Oliveira3 (art. 399 do C6digo Civil compatfvel com o art.

799 Codigo Civil Portugues);4 c) transportador ferroviario5 (artigo 17

' lima, Alvino. Da Culpa ao Risco, p. 385 c seguintes, v. 83.

1 Oliveira, |. M. Leoni Lopes de. Teoria Ccral do Direito Civil, v. II, p. 977: Noilfcito contratual, desdeqiteodevedor

se cncnmraem mora, presume-sea sua culpa.

'Codigo Civil de Portugal, Art. 799 (PresuncSodeculpa eapredacSodesta) I. Incumbeaodevedorprovarquea

(ahadecumprimentoouocumprimento defeituosodaobrigagionSoprocededeculpa sua. 2. A culpa fapreciada

nostennosapliciveisiresponsabilidadecivil.

* 3!T. do ST|. REsp n» 1753-SP. Reg. iV 890012837* Rcl. Min. Waldemar Zveiler. Unanime. DJ19/3/1990. Erncnta:

Civil. Responsabilidade civil. Indenizacjo. Acidente temviirio. Mortedemenor. Culpapresumida. Decreton"

2.681.art l7.l-Nfoter&aestradapiavadQaai!padavftirna,nemassimiK&ruk>si}arespansabilid^^

caso fortuito ou forca maior, nSo se exonera da obrigacSo de indenizarpeta morte do menor. II—£dever do

transporutdorpreservara inlegridade fi'sica dopassageiro etransportJ-lo com seguranca atioseu deslino. Ill -
Recursoprovide).
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do Decreto-Lei n° 2.681/1912); d) o exercfcio de atividade de risco,

com previsao normativa no paragrafo unico do artigo 927 do Codigo

Civil6; e) Codigo Civil, arts. 186,187 - ato ilfcitos e abusivos, 188,1 e

II, § unico,- art. 928, ato de incapaz - e 929, atos Ifcitos, se a vi'tima

for inocente. O controle da conduta humana, em obediencia ao pre-

ceito constitucional {art. 5Q., X da CRFB/88), exercer-se-a, preventi-

vamente, por a?ao provida das virtudes de diligencia e prudencia,

no proposito de nao se cometerem danos extrapatrimoniais ou

patrimoniais injustos, a bem de pessoa inocente, como deveres jurf-

dicos preexistentes, sob pena de responder o lesante ou responsavel

legal pelos prejufzos perpetrados; f) na responsabilidade civil dos

administradores, derivada do descumprimento do dever legal ou

estatutario (art. 158, §§ 2° e 4Q, da Lei n° 6.404, de 15/12/1976 -

Sociedades Anonimas); e g) na responsabilidade civil do administra-

dor de instituicao financeira (arts. 39 e 40 da Lei nQ 6.024/747). Por

conta disso, no direito brasileiro predomina, na atualidade, a respon

sabilidade civil do lesante, sem exigencia de culpa provada ou ob-

jetiva na perspectiva das teorias do risco nas especies (administrati-

vo, proveito, empreendimento etc.) objetiva, consumerista, aditando-

se, ainda, a regra da inversao do onus da prova, exigindo-se da vi'ti

ma apenas a demonstracao da a?ao danosa injusta, o nexo de cau-

salidade e os prejufzos, quando perpetrados nas situagoes jurfdicas

seguintes: a) no exercfcio de fungao publica, pelo agente da admi-

* Codigo Civil. Art. 927. Aqueleque. porato ilftilo (arts. 186c 187), causardanoaoutrem, ScaobrigadoareparA-

to. Paragrafo tinico. Havcrrfobriga(3odercpararodano, indcpcndenlctnentedeculpa, noscasosapccilicjdoscm

lei, ou quando a atividade notmalmentedesenvolvidapelo .tutor do danoimplicar, porsua natiueza, riscopara os
dircitosdeoutrem

{

a qualquer tempo, salvoprescricAo extintiva, pelos atos que tiverempraticado ou omiss6esemque houverem

incanido.l^AQ.Osadministraiinresdeinstituifo^financeirasKspondemsolidarianieiUepd
jssumid.tsdurantcsuages/Jo. attfquesecumpram. Paragrafo unico. A responsabilidadesolidiriasedrcunsaeverA

Aonmntantedosprejufzoscattsados. AmntdoWald, inA culpa c o risco como fundamentos da rcsponsabitidade

pcssoal do diretor do banco, sustenta que a responsabilidade dos administradoresde inslHuicAcs financeirasfi do

genero subjetivo, mas com inversao do dnus da prova. Fabio Ulhoa Coclho, in A naturcza subjeliva da

responsabilidade civil dos administradores de companhia, p. 9-38. analisando as situacoes jurfdicas dos

adminisiradores das sociedades andnimas e das instituifoes financeiras, aprcsenia a seguime conclusSo: /9aos

administmdonesaesodedadeporacOesirry&aleiumconjuntodedeven&eniquesedeaacamosexptESsamente
referidos apartirdoart. IS3 da ISA tserdiligente, nSo abusardopoder, setlealeinformar)... 2")A fdrmulageralda

responsabilidade civil dosadministradores desneiedadeandnima 6 a seguime: o administradorrespondepelos

danos causadosasociedadc ou a lerceiros, em razSo dedescumprimento dedeverlegalou cst.itut.irio...

Revista da EMERJ, v. 9, n°36,2006 2 7



nistragao publica direta (Uniao, Estados, Municfpios) e indireta

(autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista); b)

por prepostos das empresas privadas prestadoras de services publi-

cos (concessionaries, permissionarias - artigo 37, § 6Q, da CRFB/888);

c) seguro por acidente de trabalho - Lei n.B 8.213/91; d) fornecedo-

res (empresas privadas) por fatos de consumo, defeitos de produtos

ou de servicos (arts. 12, 14, 18 e 20, da Lei nQ 8.078/909, etc.). Mar-

que-se, ainda, que no Codigo de Protegao e Defesa do Consumidor

(CPDC), a regra da responsabilidade civil/consumerista e objetiva,

porquanto somente a responsabilidade civil do profissional liberal e

de natureza subjetiva. No entanto, como se trata de mateYia tecnica

(advogado, medico, bombeiro, eletricista, etc.), pode implementar-

se a inversao do 6nus da prova, a pedido do consumidor (art. 6°, VIII,

da Lei n° 8.078/90), fenomeno possfvel de libera-lo da prova da cul-

pa, se esta revelar-se presente no contexto probatorio do fato

constitutivo de seu direito no campo da pratica jurfdica. A imagem

desse quadro revela que no direito patrio predomina a responsabili

dade civil sem culpa provada, em regra, exigindo-se do lesado a

demonstracao da culpa nas esferas de danos causados a pessoa ou

coisa de outrem, na perspectiva dos artigos 186 e 927 do Codigo

Civil/02. Contudo, o fato danoso injusto a bem da vftima inocente

•Art. 37. A administrate)publicadireta. indireta outundacionat, dequalquerdosPodcresda Unilo. dosEstados. do

Distrito FederatedosMuniapiosobedeceraaosprinci'piosdelegalidade, impessoalidade, moralidade,publicidade
e. tambemaoseguinte... § (fAspessoasfurfdicasdedireitopObUcoeasdedireiloprivadoprestadorasdeservicos
ptiblicasrespondent)pefosdanosqueseusagentes.nessaqualid3de, causaremalerceiros.asseguradoodireilode
rcgresso contraoresponsivelnoscasosdedoloou culpa.

'LeiiV 8.078/50, Art. 12. Ofabricanle,oprodutor,oconstn/lor,naciona/ouestrangeim,eoimporradorrespondent.
independentemente da existincia da culpa. pela reparacSo dosdanos causadosaos consumidorespordefeilos
decorrentes de projeto, fabricacSo, conslrucSo, montagem, formulas, manipulacSo, apresentacSo ou

acondidonamenodeseusprndutos,bemcomoporintormacoesinsuficientesouinadequadassobresuautilizacao
eriscos.%y- Opnx/uto^deleituosoquandonaoo/ereceasegurancaquedele/egilimamenteseespera.An. 14.
Ofomecedordeservicosresponde,imkpendentanentedaexist&madeculpa,pelareparacaochsdanm
jos consumidorespordefeilos retarivos AprestacSo dos servifos, hem comoporinformacoes insuficientes ou

inadeqiKidassobresuamjica^eriscos.%\a-Osetvi^4de/ieka)soqu3ndonaolbm
delepode esperar, levando-seem consideraclo as circunstSncias relevanles, entre as quais: l-o modo de seu

6>mecinKruo;ll'Oresutladoeosriscosqveraioa\^mentedeleseesperam;lll-aepocaemquehilbmecida % 2":
Oserviconaoiconsideradodekituosopelaa'docSodenovaslecnicas. § 3° -OfbmecedordeserwcossdnSoserA

responsatiliz3ovquandopmvanl^e.ten&prestadoaservifO,odefeitoine>dste;tt^ciilpaexclusivafo
oudeterceiro. §4"-A rvsponsabilidadepessoaldospmHssionais liberalssertapurada mediantea veHHcacaode
culpa. Art. 17. ParaosefeitosdestaSecSo, equiparam-seaosconsumidoreslodasas viVmasdoevento.
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precisa ficar vencido no direito, conforme proclama Alvino Lima10

e, nesse sentido, a Carta Magna vigente deu urn salto para o pro-

gresso do Direito. Percebeu o legislador constituinte patrio que todo

dano extrapatrimonial ou patrimonial e injusto, em regra, no exame

a prima facie, deixando evidente ou verossfmil a violagao do dever

jundico de cuidado e de agir suficiente a configuracao da culpa leve

ou levfssima, ipso facto. Em conseqiiencia, positivou no artigo 5°,

caput, X e XXII da CRFB/88 a norma impositiva de conduta diligente

e prudente, na perspectiva de efetivar o princi'pio neminem laedere

(nao lesar a ninguem), desencadeando a obrigacao de reparar os

danos materiais ou morais injustos se evidenciados do proprio fato

(ipso facto). Desde entao, na adequacao do fato a norma no dano

injusto, a rigor, nao se exige prova inconteste, culpa a cargo do

lesante, porquanto resulta evidente ou verossfmil da propria conduta

danosa injusta e ofensiva a ordem jun'dica constitucional e civil. Por

causa disso impoe-se, ex vi legis, a reversao da prova quanto a

eventual legitimidade da conduta a cargo do lesante como corolario

logico da interpretagao das normas jurfdicas incidentes no caso em

exame. Nesta linha de pensamento, compete ao ofensor da norma

constitucional e civil a prova da conduta justificada e da exclusao

do nexo de causalidade, tendo em vista o inexoravel desvalor de

sua conduta que exsurge, ipso facto, de seu comportamento

antijurfdico na pratica de dano ou prejufzo injusto perpetrado a pes-

soa inocente. Nesta perspectiva, as virtudes de diligencia (cuidado)

e prudencia (moderagao), e de Justiija como igualdade proporcional

na lic.ao de Aristoteles", afiguram-se indissociaveis da conduta do

'" Lima, Alvino. Rcvisla Forense, v. 83, p. 385 e seguinles: tprecisa veneerodano. o inimign comum. f.vorde

dcffxrdkioedcinscgttrjncj. lanc.indo m.lr> detodnsasmcimprewtrlivns eiCfurMfirioisugcridmpela experienci.),

scmdeinuntehredesencorjj3rjs<ilind.>denileis.

" Aristoteles. £tica a Nicomaco, p. 118-.12O. Aristoteles, ncsl.iohra,.idiir vilireasvirtndcs.romoexcclfinciasmotais

on .uetes, assinalando-as como: t) Cntjgem- Juslo mcio entrc o medo e a lemeiidade. 2) Moderjfjo- luslo meio

nos prazeres, que iio Mlisfa^oes rcl.icionadas ao cot|» c rulo a mente do hnmcrn, cxcelo os scnttdos. 3) Lihcr.ilididc

- lusto meio da riqucza - entre a falla c n excesso - Ptodigalidade e avarcza. 4) M.y>nificiencij-to justo mcio enlre
.1 mesquinhez e a vulgaridadc. 5) AmMlidjde- E a ohservancia do juslo mcio em relacJo a colera. O excesso 6

chamadode irascibilidade. A falM i ronsidcrada insensalcz. As iwssoas rancoiosas siodifecets, implacaveHc stistenlam

sua rolcra poi muilo tempo. Sao pessnas chamadas de mal-humoradas, tendentes a vingan(a. 6) /nsfif.i-1 a

disposi;.\o da alma que predispnc o homem a t.izor o quo 6 justn, descjar c agir justamentc. A injuslic.i & o contrario,

o am e iniquo e ilcg.il. luslo e agir dc ennformidade com a lei. lnjusli(j& jcjo contraria a lei. luslifa e igualdade

prnpntcional.
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homem imputavel. Significa a exigencia de atuar o agente imbufdo

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 jurfdica. 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 ecleticas, em sede de responsabilidade civil, assentados nos

elementos seguintes: dano ou prejufzo injusto, acao, nexo causal,

nas licoes de Jean, Henri e Leon Mazeaud,12 Karl Binding, M.

Planiol13 etc. Nesse sentido, Karl Binding,14 partidario da teoria ob

jetiva, sustenta, v.g., que: O simples fato de haver causado o dano

obrigaria a reparacao. Nas teorias ecleticas nao se desconhece o

desvalor da culpa, como violacao de dever jurfdico preexistente,

como fundamento da responsabilidade civil; no entanto, atribui-se

preponderancia a nocao do risco, como sustentou Josserand.15

3. Na seara das teses ecleticas, impende considerar as teorias

seguintes: a) a de garantia de Boris Starck; b) a da culpa como vio

lacao de obrigacao legal, de Paul Leclercq; c) a falta contra a lega-

lidade constitucional; e d) a perda de uma chance. Boris Starck,16

jurista frances, apresenta o fundamento da responsabilidade civil na

garantia contra os fatos danosos. de outrem. Na sua teoria, sugere a

constituicao de um fundo que assegure a reparacao dos danos, sem

prejufzo do direito de regresso do segurador contra o lesante. Enten-

de que a culpa e a inobservancia das regras jurfdicas da boa-fe e da

prudencia. Sustenta que, se de um lado ha liberdade de acao do

" Mazeaud, lean, Henri el Leon. Traite Theorique c Pratique de la Responsabilite Civile, Cclicluclle e

Conlfacluelle, 1.1, n»7. p. 4.

'' Planiol, Marcel. PLANIOL, Marcel Fernand. Trail£ FJemcnlairc dc Droil Civil. V ed. Paris: Libr.iirie Cenererale

de Dmil ct dc Jurisprudence. 1946, ts. 1 e 2, p. 302-351.

" Binding, Karl. ApudO'13%, Jose de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, v. I, p. 58.

" losserand, Louis. Cnurs dc Droil Civil Posilif Francais, t. II, n°416, p. 235 e scguinlcs.

"' Slarck, B. STARCK, B. Essai d'une Theorlc G£ne>alc dc la Rcsponsabilit£ Civi Ic Conside'rec en sa Double

Fonclion de Carantic cl dc Peine Privcc. Paris: L. Rodastein, 1947.
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homem, do outro existe urn direito de seguranc,a, outorgado pela

ordem jurfdica. A teoria sustentada pelo fiscal geral Leclerco,17 da

Corte de Cassac.ao Belga, considera a culpa do lesante como decor-

rente da viola^ao de uma obrigagao legal. Sustenta, em sua teoria,

que na demanda em que se exige da vi'tima a prova da culpa do

motorista ha, em verdade, um onus de demonstrar a inobservancia

dos regulamentos, uma negligencia, uma imprudencia, como: a)

excesso de velocidade; b) nao ter funcionado o aparelho de adver-

tencia; c) um defeito do farol etc. No seu entender, esses fatos cons-

tituem as proprias culpas, nao tendo a vi'tima, necessariamente, de

demonstrar a sua existencia. Sustenta que nao tern a vi'tima o encar-

go de provar a culpa, cuja existencia e demonstrada pelo fato do

proprio acidente. Em sua doutrina, configura-se a culpa no atentado

a integridade da pessoa ou do patrimonio da vi'tima, concluindo, afi-

nal, que: Todo atentado a integridade da pessoa ou do patrimonio de

outrem constitui uma falta, conforme licao de Leclercq, na expres-

sao de Henri et Leon Mazeaud.'8 Estes autores comentam ainda o

pronunciamento de Planiol19 a respeito da tese de P. Leclercq,

aduzindo que a lei nao manda, por exempio, nao atentar a vida, ao

corpo, a liberdade, a propriedade ou a outros direitos de uma pessoa

qualquer; o objeto da nossa obrigacao e tambem uma abstengao

pura e simples; ao se agir contrariamente a esta obrigagao, ha con-

travencao e falta. A teoria de Paul Leclercq, na doutrina dos irmaos

Mazeaud,20 e entendida como de fundo objetivista, por ser uma for-

17 Mazeaud. lean, Henry y Leon. La Responjabilidad Civil Quasiconlratos, p. 104.0 Tribunal de Termondc, 3/

12/1927, adotou a teoria do fiscal Belga, Leclercq, com o fundamento seguinte: Considerandoquenuestroregimen

juridico implica en su baseelderecfio civilde cada uno a la integridaddesupersonaydesupatrimonio eimpone

asi, de rechazo, a cada cti.il, la obligacidn de no haccrnada quepucda atentar contra esa integn'dad. de donde

resulla que, aqtielque contravenga esa obligaci6n legaldenohacer, incurreen unhecho ilfcilo; Considerando que

laspalabras 'hecho"'y "culpa", dcquese vateelarticulo 1.382, sonintercambiablesenelsentidodequequien

comete un hechoprohibidoporla ley incurre en una culpa;que, en consecuencia, elque viola laprohibicidn de
jtentaromtralaimegridadoehpersonaodelpatnmonmihoutmesculpableycompmrneteasfwrespon^

" Mazeaud, Henri el Leon. Trait6 Thcorique et Pratiquedc la Rcsponsabilili Civile Dciictuelled Conlractuelle,
p. 307, in fine. M. Paul Leclercq, procurador geral, ante a Corte de Cassac3o da B£lgica, defendeu em seu discurso,
em 15/9/1927,alesevencedora,nosentidodeque Totiteatteinteil'intigriiidelapetsonneoudupaUimoined'autri

constinie unefaute. A Corte ordenou a impressao do discurso intitulado: Leconducteurd'uneautomobilequitucou

blessetinpi&nn commet-ilunacteilicite fBruxelles, Elabl. Bruylant, 1927.

" Planiol M. Traite1 Elcmcntaire de Droit Civil, I. II, n°88S, ,i/>urfMazeaud, Jean, Henri et Leon, ob. cit., p. 387

(Bbis).

"Mazeaud, Jean, Henryy Leon. Ob. cit., p. 103: A lindesocorreralospeatonesatropelladosporlosautomdviles,

I ec/erqtie, fiscalgeneralde la Cartede casaciAn de Belgica, sostuvo entences, en undiscurso dereapertura delos
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ma de rodeio, para suprimir-se a culpa como requisite* da responsa-
bilidade civil. As teses de Starck e de Leclercq sao semelhantes,
apresentando diferenca no piano conceitual. Enquanto para Leclercq

todo ato ilfcito caracteriza a violacao da obrigacao legal de nao
causar danos a outrem, defluindo, em consequencia, a reparacao

dos danos, por ser o ato constitutive da culpa, na concepcao de
Starck,21 em todo ato ilfcito hS obrigacao de reparar os danos, peia
violacao da protecao jurfdica absoluta de garantia, sem perquirir se
a acao constituiu-se ou nao de culpa do agente. A Teoria da Falta

contra a legalidade constitutional- FCLC (ou Falta contra a consti-

tu/fao-FCO22 consiste em interpretacao da responsabilidade civil-
constitucional compati'vel com o progresso das ciencias e do direito

no seculo XXI. Sustenta que culpa no campo probat6rio nao se pro-
va, evidencia-se do fato em todas as suas circunstancias. Demons-

tra-se o fato, compreendendo a acao, o nexo causal, o dano injusto,

^nales,ensdesetiendmdel927,despuesenalgunasdesuscondusiones.latesissiguiente:atetnaramtrala
>"tegridadcoip(valodelpatrimonatdeoutmesincunirmculpa;lavfctima.porlotanlo,notienequeprovarsino
eldafiocarporalomaterialquehisufridofctr. "Paralaexposici6nycriticadeestetesis:Pirson Yde Mile",Traitede
la Responsabiite Civile Extracontractuellc, t.l, ns. Wysigtes. H. yL Mazeaud, Traite Thc6rique et Pratique de
la Responsibility Civile Ddiduelle e Contractuelle, S'ed.. t. i, n°3BS). Esoera, medianie tin rodeo, suprimirla
culpa comorequisitede laresponsabilidadcivil;

11 STARCK, B. Essai d'une Theorie Generate dc la Rcsponsabilite Civile Consideree en sa Double Fonction
de Garantie et dc Peine Privee. fjaris: L. Rodaslein, 1947, p. 494-497, apresenta conclusfles gerais em 12 artigos,
podendo ser identificada a ideia de sua teoria nos primeiros e ullimos disposilivos... /. La s4airitema(4rielle elmorale

^>">>ormteconMitueundmitit\dividuelgarjn0parl3loi.Si,honlescasoulaloirauiorise,unepersonneypone
MeintedansI'exercicedesonacfivite', ledommagecauseeslilliciteelobliglesonauieuralerdparer. 2 route
persnnnequi,parsonfiildireclouparleschosesdontettesesen tueouhlesssetineaulKperxmne. d<Hnriloud<kenon>
lesbiensmateyielsd'autri, causeumdoomage illicite e doitntparerteprejudicesubiparla victime. Les chasesqui
occvpaierU/orsde/accidente/eurplacencmaleeequiontfonctionn^rmmalementnepeuvemAreconside^es
conuneit3ntlescausestkl'accidem.Led4fendeuridi3ppeatoMeresponsabilit4endimanlramqueledonvmge
a Hi determine"par urn ivinement de force majeure. 3 Sont licites et ne donnent lieu a aucune sanction, les

domrmgesquisontlasuitenAxssaireelmmialedel-exeraced'undroilsubjectifoud'uneliben^Mividu
ceuxquelaloioulesusagesieconnuaslaissentalachaigedelaviaime. 4Lecarxtdieliciieouillicitedesdommages
autresque couxpnfvusauxarticlespnlaldentsscrj appricitparleiuge, comptetenu de I'&endue respectrive des
dmitsdespaniesenlirige. S ToutdommageimpurableaI'impnidence, la negligence, lamadresseoulamauvaisehi
"uqu't^nedel-exerticca"undmtsansmatifMgitinKeslillicUeet.s3ufdispositionexpressedu '
contraire, engage la responsabilite'deson auteur. WLaconstatationd'une/autedela victimeaI'originedudommage
entratneuna diminution de /'indemnity ousa suppresion, sicette fautepetit&reconside~n!e comme la seu/e cause

^^dudomnage...l2L'assurencedercsponsabmiestvalahle.al'exclusiondel'assurancedudolpersonnelde
I'assure", lavictimedudommagecausiparcedernierpossedeuneaction directecontrel'assumurdansles limites
tk^garanUesouscnte.SilaKsponsabimdellassur6dAxMled'unefautecaractMs^,leFondsdegaranlie
P^'recaurircontKlauteurdelafyutepourunesonmiearbiti^parleiugeenconsid^ationdesacra^tMesaaue
degeautot). o i

" Abreu e Silva, ROBERTO. A Falta contra a legalidade constitutional -. Lumen Juris/editora. 2'. Edicto Rio de
Janeiro. 2005, p. 143 c 285.
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na simbiose axiologica com a norma legal, e nao a culpa, que, a

rigor, promana de urn jufzo de valor da conduta. Nao se julga impro-

cedente uma demanda por ausencia, insuficiencia de culpa, mas,

por ausencia ou insuficiencia de prova do fato, de inexistencia ou

rompimento do nexo de causalidade, por causa de isen^ao ou de

exclusao da responsabilidade civil do demandado.

Condena-se o agente porque a sua ac3o foi considerada ma,

impura, ilfcita, pela ordem jurfdica, por falta de cuidado do lesante.

O elemento subjetivo proprio do ato ilfcito 6 a falta de vfrtudesde

diligencia e prudencia na acao danosa injusta do lesante e nao a

culpa, que e expressao de um jufzo de desvalor ou de reprovacao,

segundo Damasio de Jesus23, da conduta pos-factum, por

inobservancia do dever de cuidado objetivo do agente antes do fato.

Resume-se a tese na expressao seguinte:... "em todo dano injusto

extrapatrimonial ou patrimonial perpetrado a vi'tima inocente (que

nao deu causa ao fato), a falta de diligencia e prudencia, nao inten-

cional do lesante, resulta evidente ou verossimil da convergencia

dos elementos integrantes do fato violador da norma constitucional

(art. 5". X da CRFB/88). Configura-se a falta contra a Constituicao a

conduta violadora dos deveres jurfdicos de diligencia e prudencia

impositivos do art. 5°, caput, X, XXII e XXXIV da CRFB/88, perpe-

trando-se danos injustos suficientes para deflagrar a obrigacao de

reparar se o lesante nao demonstrar excepcional causa de isencao,

de j'ustificativa ou de exclusao da responsabilidade civil, ou para

implementar-se tutela inibitoria em caso de injusta ameaca de lesao

de direito depessoa inocente. Esse posicionamento concilia as teo-

rias da culpa, objetiva e do risco, facilita o acesso da vftima a repa-

ragao dos danos injustos, fundamenta a fungao preventiva da res

ponsabilidade civil ante o ilfcito de perigo, que se caracteriza por

" Jeius, Oamisio Evangelista. Ob. cit., p. 285. .lssinab: Vimosquo culpa, nadautrinafinalisladaafSo, conslitui

elemento do tipn... t,iMrtb&n,pumjwzadereprava$3o, uma vezque&normativaenSopsicatfigica... Quandosc

dizqueculpa eelementodo tipo, faz-sere/er&iciaa inobscrvSncia do deverdediligen-cia. Explicando. A todos.

no convivio social, e'detenninadaaobrigacfoderealizarcondiaasdeformaanaoptoduiirdanosaterceiias. to
denominado cuidadoobjetivo. A conduta tomasetipica 'apaitirdoinstanteemquenSosetenhamanifestadoo ■

cuidadonecessarionasrelafoescom outrem, ouseja, apartirobinstanteemquenSactmespondaaocomportamento

que teria adoladoumapessoa dotada de discemimento cprudtnciacolocada nasmesmasdrcunstSnciasqueo

agente. O aulor cita, ncstc passo, Wclzel, "Culpa e Delitos de Circulafatf, p. 38.
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riscos iminentes de danos graves e irreversfvets, configurando lesao

a ordem jun'dica constitucional, na tutela dos direitos fundamentais

da pessoa e de seus bens, ao meio ambiente ecologicamente, equi-

librado, a saude ptiblica e nas relacoes de consumo (arts. 5°, caput,
X, XXII e XXXII, 225, 196, 170,V da CRFB/88 e Leis numeros 9.605/

98, 7.347/85, 6.938/81 e 8.078/90), bem como equilibra a sancao do

responsavel. O estudo revela o fenomeno hermeneutico da

constitucionalizacao da responsabilidade civil proveniente de da

nos injustos, com matriz sediada no artigo 5Q, caput, X, XXII da CRFB/

88, a ser aplicado, nas funcoes repressiva e preventiva (arts. 186,

187, 927, 12, 20 e 21, dentre outros do Novo Codigo Civil), quando

houver lesao ou ameaca de grave dano ou de diffcil reparacao (art.

5°., XXXV da CRFB/88), implementando-se a tutela antecipada, ini-

bitoria ou de urgencia (arts. 461 e paragrafos, 249 e 251 e paragrafos

unicos, e 84, § 3°, do CPDC (Lei nQ 8.078/90), bem como a supres-

sao de ilfcitos em incdmodos de vizinhanca, meio ambiente, polfti-

ca urbana, de defesa do patrimonio artfstico, cultural e historico, em

regramento de concorrencia, na perspectiva da regra de ouro da

responsabilidade civil - mais vale prevenir do que remediar. Como

corolario, a norma originaria do princfpio impositivo do dever juri'di-

co neminem laedere (nao lesar a ninguem) deve integrar o conteu-

do de todas as normas infraconstitucionais derivadas ou

recepcionadas pela Constituicao, no direito publico 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 vftima que nao deu causa ao fato, no prisma da

teoria da Falta contra a Legalidade Constitucional, no proposito de

efetiva conversao do direito em Justica. A TFCLC pontua, afinal, que a

regra. de ouro da responsabilidade civil hodierna nao e reparar, mas

impedir o dano ou suprimir a conduta ilfcita, e culmina otimizando a

linguagem jun'dica a bem da Etica, da Moral e do Direito.

4. A doutrina da teoria da perda de uma chance. No campo

das teses ecleticas, destaca-se a TEORIA DA PERDA DE UMA

CHANCE como ihstrumento indispensavel a configuracao da res

ponsabilidade civil e da obrigacao de indenizar e, notadamente, na
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fixacao do quantum reparat6rio, mitigado, a luz dos elementos

valorativos do artigo 944 § unico e 945 do Codigo Civil/02. O con-

ceito da TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE delineia-se na dou-

trina do direito patrio e, comparado nas expressoes de juristas de

escol como Caio Mario da Silva Pereira, Silvia Mota, Atilio Anibal

Alterini, Philippe le Tourneau, etc. Caio Mario da Silva Pereira24,

analisando a situacao da perda de uma chance, leciona que: "A dou-

trina moderna assenta bem os extremos: o que e significative) e que

a chance perdida tenha a/gum valor, do qua/ a vt'tima se privou.

Wei// e Terre lembram, ainda, como exemplos, o caso da pessoa

que deixou de adquirir um imdvelpor culpa do notario ou deganhar

um processo pela falha do escrivao ou do advogado (ob .cit., no.

602)...Ulderico Pires dos Santos registra decisao do Supremo Tribu

nal Federal, reconhecendo a legitimidade da companheirapara plei-

tear indenizacao ( A Responsabilidade Civil na Doutrina e na

Jurisprude'ncia, n°88, p. 247). E claro, entao, que se a acao se fun-

dar em mero dano hipotetico, nao cabe reparacao. Mas esta sera

devida se se considerar, dentro na ideia de perda de uma oportuni-

dade f perte d'une chanced e puder situar-se a certeza do dano.

Daf dizer Yves Chartier que a reparacao da perda de uma chance

repousa em uma probabilidade e uma certeza; que a chance seria

realizada e que a vantagem perdida resultaria em prejufzo..."K dou-

tora Silvia Mota25 doutrina sobre a teoria da perda de uma chance

em sua tese de doutoramento, afirmando que: "A chance 4 a possibi-

lidade de um beneficio futuro provavel integrada nas faculdades de

atuacao do sujeito, considerando um dano ainda quando possa resul-

tar dificultoso estimarseu alcance. Nesta concorrencia de fatorespas-

sados e futuros, necessarios e contingentes, existe uma consequencia

atual e certa. Aconselha-se efetuar um balango das perspectivas a

favor e contra e, do saldo resultante, se obtera a proporgao do ressar-

cimento. A indenizacao devera ser da chance, e nao dos ganhos per-

didos. A obrigacao de reparar e somente parcial, se comparada aos

"PEREIRA. Caio Mirio da Silva. Rcsponsabilidade Civil. Rio de lanciro: Forense, 1999, p. 41/42.

*MOTA, Silvia. "Responsabilidade civil decorrente das manipulacfes geneticas: novo paradigma jurfdico ao fulpw

do biodireilo". Tese (Doutorado em luaica e Sociodade) - Univeisidade Cama Filho, Rio de Janeiro, 200S.
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danos finais, por isso nao se reivindica a reparagao destes, mas so-
mente considera-se relevante a perda da possibilidade de serem

evitados. "A ideia central da novel teoria e explicitar inconvenientes
existentes na comprovagao dos elementos formadores da responsa-
bilidade subjetiva (culpa, dano e nexo de causalidade), enfatizando
o resultado lesivo. Nesse sent/do, quando e diffcil a prova do nexo
de causalidade entre o ato ou omissao culposos do medico e o dano

experimentado pelo paciente, admite-se seja o elemento prejudici
al determinante da reparagio a perda de uma chance de resultado
favoravel no tratamento.Nos casos de aplicagao da teoria da perte
d'une chance de guerison, o medico, embora agindo com cul
pa, nao 6, a rigor, o causador do dano. A relagao de causalidade

estabelecida entre a culpa do medico e o dano do paciente nao 6,
portanto, natural, massim estritamentejurfdica. Nao ha efetivamente
urn dano, na acepgao que Ihe e dada hoje, e sim, a perda da possibi
lidade de alguem auferir alguma vantagem, em virtude da conduta
de outrem. Segundo a doutrina, cabe aojulgador, no caso concreto,
verificar a real possibilidade da vftima de alcangar seu objetivo se
nao tivesse acontecido o evento que Ihe tirou a esperanga. A

reestruturagao do ordenamento jurfdico nacional, com fulcro numa

renovada visao das pautas constitucionais, condiz com uma etapa
superior na conscientizagao moral da sociedade, salientada por

Vicente Barreto: "A leitura moral da Constituigao, assim chamada

em virtude de estar vinculada a concepgao da democracia como

urn regime polftico que se fundamenta em valores morals da pessoa

humana, permite que se incorpore e /eve em consideragao no pro-
cesso de aplicagao da lei, ao caso concreto, as finalidades ultimas
do regime democratico." Dessa forma, a perda de chance como
vfnculo da causalidadeparece aquise arrumarporinteiro, num alerta
ao cuidado dos que lidam com a vida humana. Faz-se relevante

estabelecer juridicamente a perda de uma chance como vfnculo da
causalidade, em resposta a necessidade premente de protegao a pes
soa humana, ajudando a reordenar os paradoxos e atendendo aos
anseios de Justiga do homem da atualidade. 'Atilio Anibal AlterinP*

" ALTERINI. Alflio Anfbal e Cabana, Roberto Lopez. Temas de Rcsponsabilidad Civil. Facullad de Derecho y
Ciencias Socialcs 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 nao houvesse tutela preventiva de dano, tendente a

impedir a realiza^ao de possfveis prejufzos, seria como criar urn

direito de prejudicar, assim, expressando: "3. La prevencidn del

dano. En teoria general, la prevention del dano plantea un
problema de "tutela preventiva" tendiente a impedir "la

realizacidn posible" de los danos (De Cupis), ya que

"cualquiera seja su fuente, deben ser evitados" (Mosset
Iturraspe). Es que, si ser permaneciera impasible frente a la

ilicitude, inclusive, ante la aparicidn de un riesgo que com-

promete la chance de evitar un deterioro de la situation actual,

"ello importana tanto como crear el derecho de perjudicar"

(Aguiar). "Philippe le Tourneau27, no direito frances, delimita o tema

pontuando, ab initio, a necessidade de se distinguir a perda de uma

chance de urn risco que pode surgir inesperadamente. Sustenta que
a perda de uma chance constitui por vezes um prejufzo indenizavel

enquanto que uma hipotese, uma pura hipotese, nao seria causa de

um dano, ou somente de uma eventualidade de dano nao reparavel.

Define a perda de uma chance como a desaparicao da probabilida-
de de um evento favoravel quando esta chance aparece suficiente-
mente seria. Aduz sobre a quantificacao que deve corresponder a

da perda de uma chance, bem como sobre a situagao de negligen-
cia de um advogado diminuindo ou suprimmdo as chances de seu

cliente de obter ganho de causa etc. A teoria da perda de uma chance

no direito brasileiro e de aplicacao na solucao justa da demanda a luz

do princi'pio democratico de direito e de respeito a dignidade da pes-

soa humana e de seus bens protegidos pela ordem jurfdica. Essa teo
ria afigura-se inteligi'vel em seus proprios termos. Na chance perdida

" TOURNEAU, Philippe. DroiC dc la rcsponsabilite, n» 669/676, Paris: Dalloz. 1998, p. 213/21S. "Delimitations -
On prenda soin dc dislinguer la perted'une chance rfi/misquequi pcul suvenir...La perted'unechanceconstittie
parfois un prejudice indemnisablc, landisque'una hypolhese, unc pure hypoihese, ne saurait etre la cause d'un
dommage. ou seulemenl d'une eventualite de dommage non reparable...Partanl, la pete dune chance peut se
^mxammKladisparitiandelaprobahimdunev^ementfavorablebrsquecdelK
seriettse. ...la fraction de cesprejudices correspondanta /« pertc de chance • deles 6vilersiletd6fendeur)n 'avail
pas commis de faule »....; llusiralionsde lapanedune chance en matidre contentieuse....Dememe examcn est
op&ehrsqiitinpoiirvoi en cassation esl mil'pour incamp&encede I'huissia (Limoges, 19dec. 1938JCPoulorsque
la negligcndedun a\r>caladiminuimisupprime les chjncesdesondieniedobienirgain de cause (Civ. I. 16 mars
l965...)ouluiafailaperdreleb^ne/icedelaconlradiaionauneinslJncia (pans I6mail96j. D. 36.692).'
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e reparavel, preexiste oportunidade seria de se conseguir um bene-

ffcio futuro, que se revela como interesse jurfdico protegido pelo di

reito e frustrado por conduta ignobil do agente imputavel. A chance

perdida consiste na privacao de uma probabilidade, nao hipotetica,

de obten^ao de vantagem ou de sucesso em pretensao seria assegu-

rada pelo direito e frustrada por conduta ignobil do causador do dano,

resultando em prejufzo provado ou evidente do fato a pessoa ino-

cente. A contrario senso, a pretensao improvavel, hipotetica, consis

te em simples aventura, sem relevancia jundica; por isso, nao confi-

gura perda de chance indenizavel nem deflagra a obriga<jao de re-

parar. A chance perdida reparavel configura um prejui'zo material

ou imaterial resultante de fato ja consumado, nao hipotetico, causa-

do a pessoa inocente (que nao deu causa ao fato), por conduta

comissiva ou omissiva do agente (falta de diligencia ou prudencia)

violadora de interesse juridicamente protegido no direito positivo

(CRFB/88, art. 5Q.,X, Codigo Civil, Codigo do Consumidor, etc.). Es

ses elementos devem resultar provados ou evidentes do proprio fato,

bem como o indispensavel nexo etiologico, compreendido como

causalidade necessaria, ligando a conduta censuravel do agente ao

prejui'zo injusto causado pelo fato consumado da perda de uma

chance. A nogao de causa envolve a ideia de necessariedade da a^ao

determinante dos prejufzos injustos. A causa de um fato lesivo e

antijurfdico compreende-se como o antecedente ou grupo de antece-

dentes necessarios a produgao do prejui'zo injusto, perda de uma chance

ou da probabilidade seria de obter uma vantagem. A obrigac.ao somen-

te se verifica quando o prejui'zo injusto perpetrado por falta na agao

violadora da norma jundica e a causa necessaria para a produgao do

prejui'zo vinculada pelos nexos de causalidade e de antijuridicidade28.

'" TJR) - 6'. C.CiVEL -Apel. n° 2004.001.15622 - Rol.Des. Roberto de Abreu e Silva - Responsabilidade Civil.

Legitimidade da negativa(3o na SERASA ao tempo da execu(ao extinla por circunsiancia processual. quil.i(;Jo

supervenieme.Agiiat2o de providencia de baixa. Dever jurfdico do devedor. Nexo de causalidade tevclado por

omissSo do consumidor. Danos Morais. NJo configurac.2o. O direilo do devedor a baixa da anotac.V) no cadaslro

da SERASA afigura-se corolario do pagamenlo do debito de cobran^a. ate entao Icgi'lima, reclamando, apenas,

simples pedido de baixa no orgao de prolecSo ao credito, a implementar-se por providencia do credor ou devedor

na esfera judicial ou administrativa. N3o demonslrou o consumidor formula;ao de pwlido de baixa perante a

SERASA, emp6s a quitac.ao, nem mesmo reclamacSo direta ao credor ou sua resislencia a implememar;Jo de tal
providencia. Destarte, o suporic fatico apresentado afigura-se insuficienle a engendrar direito a reparacao de

danos morais, por tres razfles basicas. Primeim, o ato da negalivacJo pelo credor em face de devedor inadimplenle
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Se a agao do agente e de conformidade com a lei, embora possa ser

considerada causa no mundo fatico, nem sempre o sera no mundo

juri'dico, se faltar a antijuridicidade da conduta,29 como ocorre, v.g.,

na excludente da legftima defesa. No estudo da relacao de causali-

dade, e necessaria a vinculacao direta do prejufzo injusto causado

pela perda de uma chance de se obter uma vantagem ou evitar uma

perda originSria de situagao fatica da qual depende o prejufzo ja

consumado. Na subsun^ao do fato a norma jurfdica pelo julgador, e

indispensavel a consideracao do valor do bem protegido e o desvalor

da conduta, em sua tridimensionalidade, fato valor e norma, cum

arbitrio boni viri, na concep^ao culturalista do direito de Miguel

Reale.30 Fundamental e que se relacione o dano ou prejufzo injusto

a causa e efeito no mundo fatico, articulados com a falta de diligen-

cia e de prudencia na acao violadora da norma jurfdica, no mundo

do direito, para que se deflagre a consequencia legal e constitucio-

nal de se impor a obrigacao de reparar os prejufzos originarios de

fato ilfcito perpetrado a vftima inocente, pela perda de uma chance

em ato consumado. Em sfntese, a chance perdida configura um dano

injusto indenizavel ou reparavel quando ha um prejufzo material ou

imaterial causado a pessoa inocente pela perda da probabilidade de

um evento favoravel, certo, serio, nao hipotetico, em fato ja consu

mado causado por conduta comissiva ou omissiva do agente (falta

de diligencia ou prudencia) e violadora de interesse juridicamente

protegido no direito positivo (CRFB/8, art. 59.,X, Codigo Civil, Codigo

do Consumidor etc.). A par disso, torna-se indispensavel a demons-

tragao dos elementos gerais da responsabilidade civil, como: (i) o

nexo de causalidade entre a agao necessaria e proporcional ao dano

afigura-se Ifcito em sua origem, como exerclcio regular de direilo. Segunda, o dever de agilar a providencia de
baixa peranieo credorou 6rg3o de protccto e do consumidor, porquanto (oi cle qucm deu causa ao fato, inadimplindo
sua nbrigacan no respectivo vencimento. Teiccira, o direilo nSo permite a ninguem locuplelar-se da prApria torpeza.

Em lais circunstancias, idenliricada a omissJo do propiio consumidor como causa dclerminante da negalivaciio c

|)ermane-ncia do IcgAimo registro na SERASA, cmp6s a quiiacao do debito, prcssuposlo causal indispensavel a
configuracao do ilfcito civil-cnnslilucinn.il de danos morais, impde-se a relbrma da r. scnlcnca proclamando-sc da
improcedencia do pedido da inicial, com a inversao dos 6nus sucumbenciais. Provimenio do Recurso.

" Ouiros exemplos: siluac.to de falla exclusive da vftima. Conduzir-se um veiculo no limile da vetocidade permitida
para o local, com atertc3o, quandoum pedesire, saindo detrasde outro autom6vcl, inopinadarnente, tenla alravessar
a pista. sem observar o trafego, provocando seu prAprio alropelamento.

"' Reale. Miguel. Teoria Tridimcnsional do Direilo. SSo Paulo. Saraiva. 1980.
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injusto, prejufzo proibido qualificado como perda de uma chance; (ii)

a violagao da norma jurfdica constitucional ou infra-constitucional

proibitiva da conduta lesiva; (iii) a legitimacao ativa e passiva, por

fato proprio ou de outrem;31 (iv) a inexistencia de causa de isengao ou

de exclusao da reparacao dos prejufzos.32

5. A san^ao e quantificacao dos prejufzos. A conduta ofensiva

a norma jurfdica proibitiva de conduta danosa injusta deflagra a obri-

gagao de indenizar ou reparar os danos ou prejufzos injustos perpe-

trados a pessoa inocente. A quantificacao da san^ao do lesante, con-

siderando as circunstancias faticas e jurfdicas do caso, deve ser pro-

porcional a intensidade da falta e ao valor do prejufzo causado pela

perda de uma chance, da oportunidade ou probabilidade de obten-

gao de vantagem ou sucesso em fato ja consumado. O nexo de cau-

salidade do suporte fatico da perda de uma chance, resultando em

prejufzo indenizavel, em princfpio, nao se confunde com o do fato

especie de dano ou prejufzo de maior expressao, eventualmente

.existente no fato complexo, quando causado por nexo etiologico nao

imputavel ao reu. Em tais circunstancias, o valor da indenizagao na

perda de uma chance devera ser menor do que o valor que se arbi-

traria em eventual dano ou prejufzo maior, porem por nexo de cau-

salidade nao imputavel ao demandado, como ocorre em cada um

dos exemplos assinalados a seguir: (i) A condenacao de advogado

pelo Tribunal, impondo-lhe sangao por danos morais em razao de

perda de prazo recursal, em situacao que revela, ipso facto, preju

fzo pela perda de uma chance da parte de rever a decisao

monocratica em segundo grau de jurisdigao, e nao pelo valor da

demanda perdida em primeira instancia, cujo nexo de causalidade

nao foi perpetrado pelo r. patrono. (ii) A condenacao de clfnica es-

pecializada por perpetrar a autora perda de uma chance de salvar a

11 Exemplos: o pai responde pclos alos dos filhos monores sob a sua guarda; o pal/So seobriga por ato danoso de seu

empregado, ou preposlo, confotme normas do artigo 932,1 e III, do Codigo Civil; ou, ainda, na responsabilidade

comratual do transpoitador por n3o levar incblume o passageiro a seu destino em dano causado por fato de terceiro,

conforme SOmula 187 do STF e norma do artigo 37, § 6°, da Constitui(ao Federal, embora haja jurispruddncia

conirovenida sobre esse lema.

" V.g., caso fomiilo ou for^a maior, legltima defesa. falta exclusiva ou concorrente da vftima c causa estranha.
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sua visao, comprometida pelo descolamento da retina evidenciada

pela falta de medico profissional disponfvel na ocasiao da procura do

primeiro atendimento, transferindo-se a consulta para a semana pos

terior, ultrapassando o peribdo da situacao emergencial, porquanto a

lesao da macula na retina da vista da paciente j£ se consolidara quan-
do do atendimento medico marcado, tornando ineficaz a tardia auto-

rizacao do SUS e o procedimento cirurgico, na ocasiao superveniente,

sem a mfnima possibilidade de sucesso. A questSo da perda de uma

chance se afigura no pressuposto fatico: omissao hospitalar e prejufzo

pela perda de uma chance de salvar a visao da paciente, e nao pelo

prejufzo da cegueira. O antecedente causal, conduta omissiva hospi

talar, se liga ao conseqiiente prejufzo pela perda de uma chance em

fato ja consumado, por nao oferecer a autora o socorro tempestivo por

meio de uma intervene^ medico-cirurgica que the proporcionasse a
possibilidade de sucesso em salvaguardar a sua visao. A condenacao

da reparagao, neste caso, limita-se ao valor do prejufzo causado pela

perda de uma chance, probabilidade seria, nao hipotetica, de salvar a

vista da paciente, e nao pelo mal maior do prejufzo pela perda da

visao, visto que o nexo de causalidade referente ao descolamento da

retina nao 6 imputa'vel ao hospital.

6. A visao jurisprudencial da teoria da perda de uma chance.

Na experiencia jurfdica, a doutrina da perda de uma chance em

sede de responsabilidade civil revela-se como instrumento impor-

tante de reparagao de prejui'zos injustos, permitindo san?6es propor-

cionais aos prejui'zos causados em relacao causal direta com o

desvalor e a gravidade da conduta censuravel do lesante, ut artigos

944, § unico e 945 do novo Codigo Civil. Nesse diapasao, assinala a

jurisprudencia patria os casos seguintes: (i) O E. TJRJ, em caso de

responsabilidade civil/consumerista, condenou a Clfnica de Olhos

em repara^ao de prejui'zos causados a paciente que sofreu

descolamento de retina, nao pela cegueira em si, mas, pela perda

de uma chance de salvar a sua visao, conforme ultimo exemplo

retro citado. Em realidade, a falta cometida consistiu no

descumprimento do dever jurfdico de atua^ao mgdica no quadra de

emergencia, quando procurado o nosocomio na primeira vez, cau-

Revista da EMERI, v. 9, n"36,2006 41



sando-lhe prejufzo pela perda de uma chance, na medida em que

nao Ihe proporcionou interven^ao medico-cirurgica que Ihe permi-

tisse, ao menos, possibilidade de sucesso na perspectiva de salva-

guardar a sua visao. Como corolario logico desse quadra, reduziu-

se a sanc.ao aplicada no primeiro grau a tftulo de repara^ao para

menor valor, proporcional ao prejufzo consumado pela perda de uma

chance, e nao pelo fato da perda da visao, cuja indenizagao seria

bem mais pesada na teoria objetiva se considerasse como prejufzo

a sequela da cegueira acometida a vista da paciente, quando a cau

sa evidente consistiu em fator inteiramente estranho a atuac.ao me-

dica.33 No mesmo sentido pontuou o E. TJRJ: (ii), 33 Camara Civil nos

E.I. 2002.005.00446. Impos-se a responsabilidade civil/consumerista

por vfcio de qualidade da prestagao do servigo pela entidade hospi

talar em caso de obito de recem-nascido por Apneia idiopatica 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 inocuas, que podem revelar imperfcia, mas, em razao de

o medico descumprir o dever de atuar. A sanc.ao mitigou-se por nao

corresponder a reparagao a indenizagao pelo dano morte, mas em

razao do atuar tardio verificado na atuacao medica e do dano sofri-

do, considerando in caso a perda de uma chance de sobrevivenci£* .(i i i)

"T)R|. ApelafaoO'vel n« 2006.001.08137 NONACAMARA CiVEl. RESPONSABIIDADE CIVIL/CONSUMERISTA.
CLiNICA DE OLHOS. DESCOLAMENTO DE RETINA. PERDA DA VISAO. ATENDIMENTOTARDIO. PERDA DA

CHANCE. REPARACAO. Inequfvoca a rcsponsabilizac.2o civil da 16 por pcrpetrar a aulora perda da chancede

salvar a sua visao evidenciada pela conduta omissiva medica na primeira consulta marcada para 29.12.1999, por

falla de profissional disponfvel na ocasiSo, Iransfcrindo-se, a consulta e atuacao medica para o dia 03.01.2000,

quando a lesao da macula na retina ja se consolidara, tornando incficaz a tardia auloriza;3o do SUS e procedimento

cirurgico, nessa ocasiSo, sem a mi'nima possibilidade de sucesso. A questao da perda da chance se aflgura na

siluacao falica definitiva de perda da visao de olho dircilo, que nada mais modificara, visto que o fato do qual
dcpendeu o prejui'zo esta consumado, por nao oferecer d aulora o socorro tempestivo por meio de uma inlerventSo

medico-ciriifgica que Ihe proporcionasse, ao monos. possibilidade de sucesso em salvaguardar de sua visao.

PROVIMENTO PARCIAL DO RECURSO.

" Tribunal de lustifa do Esudo do Rio de laneiro (3' Camara Civcl). Embargps infringenles. Responsabilidade civil de
entidade hospitalar. Casa de saude e matemidade. 6bito de recem nascido. Apneia idiopatica segw'da deparadas

cardiorrespiralArias. Demora no encaminhamento do paciente para unidade de terapia intensiva. Servico hospilalar
defeituoso. Falo do servico caracterizado. Indenizafao. danos material e moral, responsabilidade civil objetiva.

Teoria da "perda de uma chance". Recurso conhecido e provido. Embargo* Infringentes n° 2002.0OS.0O446. Relatm:

Desembargador Werson Rego. Rio de Janeiro, 3 de junho de 2003. Tribunaldelustica do Esudo do Rio delaneiro,

Rio de laneiro. Disponi'vel em: <http-J/www.tj.rj.gf>v.br>. Acesso em: 20 nov. 2004. "Ha casos em que nao se busca
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Demanda de responsabilidade civil por erro de diagnostico prescre-

vendo relaxante muscular para caso de tuberculose vertebral ge-

rando paraplegia, situacao em que se aplicou a teoria da perda de

uma chance, impondo-se a obrigac.ao de repara?3o por dano moral.

... "Operito vislumbrou erro de diagnostico, fato que teria provocado

retardamento no infcio do tratamento da real doenga 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-

vencao errada de profissional, pois as possibilidad.es de recupera-

cao sao muito. maiores quando descoberta a doenga no infcio. Sali-

enta o vistor, no entanto, que a perda de chance no caso e somente

da cura e nao da continuidade da vida. £o quanto basta para estabe-

lecer-se a responsabilidade da prestadora de servigo medico, cuja

culpa assenta em uma das tres hipoteses: erro medico, erro de pro-

cedimento e erro de diagndstico. A responsabilidade no caso atinge

apenas o dano /'material, pelos sofrimentos ffsicos e sensoriais que o

erroneo diagndstico provocou no autor, ate" que a diagnose correta

fosse realizada, dando-se infcio ao tratamento adequado, que nao

produziria o mesmo resultado se iniciado o quanto antes. Nao ha

responsabilidade, no entanto, pelo estado ffsico atual do autor, uma

vez que operito foi bastante claro ao dizerque o retardo no diagnos

tico nao constitui a causa imediata das seqOelas produzidas pela

doenga. Em tal perspectiva, nao procedem os pedidos de ressarci-

mento dos danos materials, ja que a incapacidade ffsica do autor

resulta da propria doenga e nao do servigo medico malprestado na

fase do diagnostico."™ (iv) Igualmente, o E. TJRGS, Decima Cama-

ra Cfvel, na Apelac.ao Cfvel 70013036678, em demanda de respon-

uma causalidadc pura, sim uma causalidadc jurfdica; um mntivo suficicnte para a imputac3o do dano; n.io foi o

medico mcsmo que. com scus alos, causmi o dartn. Conludo, podendo e devendo interromper o proccsso nalural

da cnfermidadc, n.io o fez, ou porquc sc absteve em absolute de aluar, ou por haver adotado medidns ineficazes e

inocuas, quepndem revelar impen'cia. OntMicoterJdescumprido, nestecjso, umaobrigafiojtiri'dic.)de.Vunr,

e em raz3o desse descumprimento, o dann rcsultante de um proccsso nalural Ihe e imputavel. Observe-se quc, cm

lais casos, n.Vi sc pode dizer que o medico lenha causado o dano. Precisamcnlc por essa dificuldadc de apreciar em

mtiitns casos o nexo causal entre a alitacao do medico e n dano sofrido, a jurisprudencia francesa vem aplicando

ha quase 20 anos aqucla que se chama doutrina daperda depossibilidadcsde sobrevivencia.

" Ap. 2005.001.44557.17' C. Ci'vel. DES. EDSON VASCONCELOS- Julgamcnto: 29/03/2006.
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sabilidade civil por erro medico que resultou na morte de recem-

nascido. Considerou a evidencia da imprudencia praticada pela pro-

fissional, que optou por aguardar o agravamento de uma situacao

que ja era grave para realizar a cesariana, aplicando no caso, ain-

da, a teoria da perda de uma chance, oriunda do direito frances, por

entender que se a cesariana tivesse sido realizada logo, talvez o

nefasto evento morte, nao ocorresse.36 (v) No mesmo diapasao pro-

clamou o E. TJRGS (5a Camara Cfvel), impondo a responsabilidade

civil ao nosocfimio pela falha do atendimento hospitalar, conside-

rando que paciente portador de pneumonia bilateral teve tratamen-

to domiciliar ao inves de hospitalar, aplicando in casu a teoria da

perda de uma chance de tratamento hospitalar, que talvez o tivesse

salvo. No caso, nao se pode afirmar que o medico causou o dano

morte do paciente, porquanto tal fato pode originar-se de fator

endogeno ou natural; no entanto, 6 nexo de causalidade vinculando

o hospital se afigura na ma prestacao de servico e o dano sofrido se

limita ao valor do prejufzo resultante da perda de uma chance de

sobrevivencia37. Com relacao a responsabilidade civil de profissio-

nal liberal, afigura-se possfvel a aplicacao da teoria da perda de

uma chance, como expoe a doutrina Jose de Aguiar Dias38: A perda

de prazo e a causa mais freqiiente da responsabilidade do advoga-

do. Constitui erro grave, a respeito do qua! nao e possfvel escusa,

uma vez que osprazos sao de direito expresso e nao se tolera que o

advogado o ignore."ten seu estudo cita obra de Savatier retratando

decisao do Tribunal de Kalrsruhe, na alemanha, em 04.11.33. Nesse

diapasao lecionam Caio Mario da Silva Pereira e Philippe le

Tourneau39, conforme doutrinas transcritas no ini'cio desta exposi-

"■ T1RGS-10* Camara Cfvel, Apelacao 70013036678Relator: Luiz Aiy Vcssini de Lima, Julgado em 22/12/2005).

" TJRGS<5'Camara Cfvel). Responsabilidade civil. Falha do alendimenlo hospilalar. Paciente portador de pneumonia

bilateral. Tratamento domiciliarao invesde hospitalar. Perda de umachance. 1. t responsavel polos danos, patrimoniais

e morais, derivados da mortedopadenle, o hospital, por ato de medico deseu corpo clinico que, apos ter diagrtosticadn

pneumonia dupla, recomenda tratamento domiciliar ao pacienle, ao inves de interna-lo, pois, deste modn, privou-

o da chance (pcrte d'une chance) de tratamemo hospitalar, que talvez o tivesse salvo. 2. AuelacSo provid.i. Voto

vencido. Apelacao Cfvel n" 596070979. Relatnr: Desembargador Araken de Assis. Porlo Alegre, 15 de agosio de

1996.1*.

'" DIAS, lose de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, v. 1,5' edicao. Rio: Forcnsc, p. 330. "Aduz que: ...* um

advogado foi acionadopelo clienle. que Ihe exigia indenizaflo dosprejuizoidecorrenlesdo fatode o n.lo haver

jdvertidodaspossibilididedeprescreverocr&tito. arespeitodoquallheiizerattmacnnsuttj. Opm/issionaldefenkfi-
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?ao. Na mesma perspectiva seguem os posicionamentos

jurisprudenciais. I) do E. Tribunal de Justi?a do Estado do Rio de Ja

neiro, (i) Apelagao Cfvel. Processo n° 2003.001.19138. Decima Quar-

ta Camara Cfvel. Condenagao de profissional advogado pelo Tribu

nal impondo-lhe san^ao por danos morais em razao de perda de

prazo recursal, em situagao que revela, ipso facto, prejui'zo pela

perda de uma chance da parte de rever a decisao monocratica em

segundo grau de jurisdicao. (ii) 10a. Camara Cfvel. Apelacao Cfvel.

Processo nQ 2003.001.29927. Implicou-se a responsabilidade civil/

consumerista subjetiva do advogado que deixou de cumprir obriga-

cao a seu cargo, violando por negligencia norma do artigo 14, § 4s.

da Lei 8.078/90.40 O E. TJRGS, por sua vez, (i) na Apelacao Cfvel ns

70005473061, aplicou a teoria da perda chance embasada do su-

porte fatico seguinte: ... " Tendo a advogada, contratada para a

propositura e acompanhamento de demanda indenizatoria por aci-

se, invocandodedsao do TribunalSupremo, de WlO.pionundando-sepelanaoprescriga'o. OtribunaldeKalwubhe,

enlretanto, em 4.11-33, acolheu opedidoemlodososseus termos, estabelecendoque o advogado tern obrigafao

de informaro cliente, comomaiordetalhe, daspossibilidadese circunslinciasdo negdciojunHicosiibmetido aseu

estudo, para darparecer, a fim de que o consu/ente adote todas as medidas necessirias A delesa dos interesses
confadosasuapenciapmfission.il(luristiche Wochenschrift, n"l9,12-5-34).

"■TOURNEAU, Philippe. Droit de la responsabilile.. n" 676, Paris: Dalloz, 1998, p. 21S1 x.

" T|R|. (i) 1 A'. Camara CM. RESPONSABILIDADE CIVIL DEADVOGADO. EXERCICtOCULPOSO DA PROF1SSAO.
PRAZO PARA RECURSO. INOBSERVANCIA DO PRAZO. DANO MORAL. MANDATO. RESPONSABILIDADE

CIVIL DOADVOCADO. INDENIZACAOPOR DANOSCAUSADOS EM VIRTUDE. DE PERDA DE PRAZO. DANOS

MORAIS JULCADOS PROCEDENTES. A responsabilidade do advogado e comratual e decorre espccificamente do

mjndato. Erros crassos como perda de prazo para comeslar, recorrcr, fazer preparo do recurso on pleilear alguma

diligencia imporume sjo cvidenciaveis objelivamente. Conjumo probatorio comrario a tese do Apelartte. t certo que

o fato de ier o advogado perdido a oporlunidade de rccorrer cm conscqOencia da perda de prazo caracteriza a
negligencia profissional. Da analise quanto i existencia dc nexo de causalidade enlre a condula do Apelante e o

resullado prejudicial a Apelada resta cvidenle que a parte autora da acio teve cerccado o seu direito de ver apreciado
o scu recurso a sentenca que julgou procedenle a reclamac.3o Irabalhista, pelo a:o do seu mandatario, o qual se

comprometera ao seu fiel cumprimento, inserido que esti no clenco de deveres e obrigacfies do advogado, aquele

de inlerpor o recurso a sentence contra a qual irresignou-se o mandante. Houve para a Apelada a perda de uma

chance, e nisso reside o seu prejui'zo. Esabelecida a certeza de que houve negligencia do mandatirio, o nexo de

causalidade eestabelecido o resullado prejudicial demonstrado esti o dano moral. RECURSO CONHECIDO E
IMPROVIDO. Apelacao C/vel. Processo n»2OO3.OOl .19138. Data de Regisuo: 13/11/2003. Orglo lulgador. Decima

Quarta Camara Cfvel. DES. Ferdinaldo do Nascimento. lulgado em 07/10/2003. (ii) T)R|. 10*. Camara Cfvel.

RESPONSABILIDADE CIVIL, PRESTACAO DE SERVICOS, INDENIZACAO POR OANOS MATERIAIS E MORAIS.

ACAO DESFECHADA EM FACE DOADVOCADO, QUE DEIXOU DE CUMPRIR OBRICACAO A SEU CARGO.

CLEMENTOSDAOBRIGACAO DE INDENIZAR SAOOATO ILIClTO, O DANO E O NEXO CAUSAL. APLICACAO
DO CDC. REPONSABILIDADE SUBJETIVA, A TEOR DO ART. 14, PARAGRAFO 40, DO CDC. ATO ILiCITO
DECORRENTE DA NECLICENCIA. PREJUIZOCONFICURADO. APLICACAODATEORIA DAPERDA DACHANCE.
RECURSO PROVIDO. Apelacao Cfvel. Processo n«2003.OOl .29927. Data de Registro: 10/05/2004.6rg*> lulgador:

Decima Camara Cfvel. DES. Luisa Cristina Bonrel Souza. Julgado cm 02/12/2003. (iii) TJR|. 18*. Camara Cfvel. Ap.
2005.001.42727. IDS. DES. |OAO BATISTAOLIVEIRA LACERDA - lulgamento: 20/12/2005.
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dente de trans/to, deixado de atender o mandante durante o trans-

correr da tide, abandonando a causa sem atender as intimacoes 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 obtencao da procedencia da acao

indenizatdria. Ag/'r negligente da advogada que ofende ao art. 1.300

do CCB/1916." TJRGS (ii). Agao de indenizacao por danos materiais

e morais contra sindicato pela nao inclusao do nome da autora em

demanda trabalhista. O E. Tribunal entendeu que o demandado deve

ser responsabilizado pelos prejufzos originados da perda de uma

chance experimentada pela autora, ao deixar de incluir seu nome

no rol dos reclamantes e nao ter sua pretensao examinada e acolhi-

da no Jufzo 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 condigao social e economica 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. TJRJ, 18a. Camara Cfvel,

decidiu caso concreto de aplica^ao 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

pretensao apreciada pela Justica Obreira, em face do transcurso do

prazo prescricional para o ajuizamento da acao, decorrente da

desi'dia do profissional indicado pelo sindicato, deve a entidade de

classe ser responsabilizada pelos prejufzos originados pela perda

da chance experimentada pelo autor. Responde o sindicato por cul-

pa in eligendo. Exegese do art. 1.521, inciso HI, do CCB/1916. Ainda

que nao houvesse obrigatoriedade de aceitacao, era dever do sindi

cato a fiscalizacao dos servicos prestados pelo advogado indicado.

Apresentada a prova de que o profissional estava autorizado a pres-

tar os servicos para o associado, era onus do sindicato a prova quan-

to a existencia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direi-

to do autor (art. 333, II, CPC). Valores buscados na demanda traba

lhista, nao impugnados pelo requerido, que devem servir de base
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para o quantum indenizatorio." Nessa perspectiva, a falta de dili-

gencia e prudencia do advogado ou da entidade representativa de

classe configurando culpa no estrito sentido caracteriza suporte fatico

violador de norma do CPDC (art. 14, § 4°, da Lei nQ 8.078/90) ou do

Codigo Civil (156 ou 189 do diploma atual), evidenciando, t'pso fac

to, na conduta contraria ao dever jun'dico esperado na defesa dos

interesses do constituinte o elemento constitutivo do ilfcito

(fatt/spec/e). Assim, nao sendo observado o dever de diligencia e

prudencia profissional ou da entidade de classe em conduta culposa

que possibilite danos ou prejufzos ao cliente ou filiado por fato con-

sumado em perda de uma chance, impSe-se a reparac.ao corres-

pondente a proporcional e adequada estimativa judicial dos prejuf

zos causados pela frustrada probabilidade seria de aproveitamento.

Em demanda entre consorciado e administradora do consdrcio, o E.

TJRJ aplicou a teoria da perda de uma chance de participar de as-

sembleia de que sairia vencedor o lan^e entregue pelo autor a fun-

cionaria da respectiva administradora, que nao o encaminhou a tem

po, daf decorrendo a frustra^ao do autor, de modo a retirar-lhe a paz

interna e o proprio equilfbrio emocional, configurando-se a respon-

sabilidade civil da administradora por danos morais.41

7. Conclusao. No direito brasileiro neste infcio do terceiro mi-

lenio predomina a tese da responsabilidade civil objetiva ou sem

culpa provada, como denotam dois grandes seguimentos legislatives

no direito publico e privado expressos-nos artigos 37, § 69. da CRFB/

88 e 12 e 14 da Lei 8.078/90, enriquecidos, no entanto, pelas teorias

"T|RJ. Ap. 2005.001.02659. Dcs. Mauricio Calebs Lopes- Julgamcnto: 22/03/2005 ■ Segunda Camara

Ci'vel. Consorcio para aquisicaode vefculo. Obrigacaode fazer. Pcdido ptejudicado. Assembl£ia Ccral. Participa<;ao

nao comprovada. Ressarcimenlo dos danos. Acao ordinaria. Consorcio de autom6veis. Obriga(3o de fazer

prejudicad.i, enlrcgue que fora o carro ao aulor. Danos morais. Perda da chance de panicipar deassembleia de que

sairia vencedor a lanco entregue pelo consoiciado a funcionaria da respectiva administradora, qiie acabou por nao

encaminhj-lo a bom tempo. Dano que, no caso, tern muito mais sabor de dano material - quartdo o demonstrassc

o aulor, em sua concreta realidadc, como ocorreria, v.g., quando destinado a utilizacSo para o desempenho de

determinada e remunerada atividade - do que de fndolc moral, que se constitui, basicamente, de lesao a direito da

persnnaltdade, .c que, no caso, n2o esta evidememente emjogo. Por certoquefruarou^e o autor - de cujo depoimento,

alias, so recolhe atilado senso de oportunidade - mas dafa cxlrair-se dor ou sofrimento moral fntimo c profundo, de

modo a relirar-lhe a paz interna e o proprioequilibrioemocional, v.ii dislancia que nao se atreve oorgao Julgador

a veneer, scm mainres pudores, sobremodo quando o quodplenonqueaccidit aponta em sentido diverso. Recurso

nao provido.
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subjetiva, da inversao do dnus da prova e ecl&icas, dentre as quais

a teoria da perda de uma chance. Na analise do caso concreto

em sede de respohsabilidade civil, afigura-se indispensavel a identi-

ficacao do nexo etiol6gico ligando a conduta censuravel do agente,

como causa necessaria a producao do resultado, dano injusto ou

prejufzo perpetrado a pessoa inocente. A conduta censuravel con-

siste na falta juri'dica comissiva ou omissiva por violacao do dever

jurfdico de diligencia ou prudencia. Considera-se como pessoa ino

cente a que nao deu causa ao fato. O dano ou prejufzo § sempre

injusto. Nao existe dano "justo", mas justificavel, segundo o direito

positivo. O dano injusto ou prejufzo material ou moral causado a

pessoa inocente nao mais se compreende como perda ou diminui-

cao de um patrimonio, mas, como violacao de um interesse juridi-

camente protegido, em razao da protecao do bem imaterial ou mo

ral, a partir da exigencia constitucional de respeito a vida, a liberda-

de, dignidade da pessoa humana e da propriedade (art. 1°.,lll, 5Q.,

caput, X e XXII da CRFB/88). A teoria da perda de uma chance exsurge

revitalizada no contexto atual como instrumento indispensavel a

realizacao da Justica por tres razoes basicas. Primeira, o estudo do

caso permite a identificacao do dano injusto ou prejufzo causado

resultante da conduta censuravel do agente em fato ja consumado

pela perda de uma chance ou possibilidade de sucesso em preten-

sao seria e razoavel, garantido como interesse juridicamente prote

gido. O pressuposto fatico da perda de uma chance configura na

ordem juri'dica dano ou prejufzo injusto de ordem material ou moral

causado por falta de diligdncia e prudencia do agente em fato ja

consumado de probabilidade certa, nao hipotetica. Segunda, na re-

paracao do dano certo causado pela perda de uma chance, arbitrar-

se-a a indenizacao em valor correspondente a esse efetivo prejufzo

(perte d'une chance), que nao se confunde com a indenizacao por

dano ou prejufzo de maior expressao causado por nexo etiologico

nao imputavel ao demandado, ex-vi de caso de omissao medico-

hospitalar pela demora no atendimento do paciente em situacao de

emerg&ncia e de possfvel salvamento ou erro grosseiro de diagnos-

tico, resultando, afinal, em dano mais grave ou morte. Terceira, na

aplicacao da teoria da perda de uma chance, no caso concreto,
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impde-se uma quantificacao minorada da indenizagao ou repara-

gao material ou moral (art. 944, paragrafo unico, do Codigo Civil),

considerando os elementos seguintes: (i) a intensidade minima da

falta nao intencional ou culposa, por negligencia, imprudencia ou

imperfcia, notadamente, leve ou levfssima (art. 186 do C6digo Civil/

02). Igualmente, 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 prejui'zos materials ou morais perpe-

trados pela perda de uma chance reclamam quantificacao muito

inferior a que seria aplicada pela pratica de mal maior perpetrada

por falta intencional ou pesada, na express§o do dolo direto ou indi-

reto; (iii) a quantificacao dos danos ou prejui'zos deve ser proporcio-

nal a gravidade da falta jurfdica e do prejufzo causado pelo fato

consumado da perda de uma chance, nem sempre correspondente

ao mal maior, se existente, porem causado por fato nao imputavel

ao demandado, considerando, ainda, as circunstancias faticas para

compatibilizar o valor da indenizagao ou reparacao com a expres-

sao axiologica do interesse jurfdico violado (perte d'une chance),

nas perspectivas dos princfpios da proporcionalidade, razoabilidade,

equidade e justic.a.(gj
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A Obrigagao de Diligencia

e a Responsabilidade Civil

do Profissional Liberal

Nagib Slaibi Filho

Desembargador do TJ/RJ. Professor da EMERJ

e da UN/VERSO

A responsabilidade civil dos profissionais liberals e tema tor-

mentoso na doutrina e nos pretorios em decorrencia dos surpreen-

dentes e ineditos desenvolvimentos que este infcio de seculo ofere-

ce quanto a consci§ncia de cada pessoa sobre os pr6prios direitos e

do segmento econ&mico da prestacao de servicos, este cada vez

mais sofisticado e complexo.

A complexidade tecnologica e a especializacao cientffica nao

dispensam o profissional liberal moderno de atuar em conjunto com

outros profissionais de areas correlatas nem o imunizam a direcao,

coordenacao e colaboracao de outros profissionais da mesma area

e de tecnicos tambem de elevada especializacao.

Empreendedor embora, nao se confunde, no entanto, o profis

sional liberal com o empresario.

Seguindo a orientacao do Codigo Civil italiano, o Codigo Civil

brasileiro, de 2002, em seu art. 966', considera empresario quern

exerce profissionalmente atividade econdmica organizada para a

produgao ou a circulagao de bens ou servigos; e no paragrafo uni-

co2, diz que nao se considera empresario quern exerce profissao

1A disposi(2o vcmdo C6digo Civil ilaliano, art. 2OB2. Imprenditore. timprenditorechiesercilaprofessionalmcnte

un'attiviti econdmica organizzala alline deltaproduzioneo dello scambio dibenio diservizi.

' AorigemtamWmcsl5 noCAdign Civil italiano, em seu art. 2.228, sobreotraballioaulflnnmo,dispondoquesco

exerci'cio da profissJo constituir elemento de uma atividade organizada na forma de empresa, aplicar-se-3o as

disposii;des referenle ao empresario.
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intelectual, de natureza cienti'fica, literaria ou artfstica, ainda com o

concurso de auxiliares ou colaboradores, salvo se o exercfcio da

profissao constituir elemento da empresa.

Em decorrencia da disposicao legal, tem sido considerado, na

esteira da orientacao peninsular, que aquele que exerce individual-

mente uma profissao intelectual, como advogado, medico, enge-

nheiro, contador, cientista ou artista, mesmo sendo o organizador de

um conjunto de colaboradores e auxiliares, nao 6 considerado em-

presario, mas um profissional autonomo.

Nesta vertente do pensamento, deve ser destacado que a exis-

tencia da imprescindfvel organizacao da prestacao dos servicos, por

si so, n§o 6 suficiente para conferir carater empresarial a atividade

do profissional autdnomo - e que a organizacao constitui elemento

essencial em qualquer atividade da prestacao de servicos ou de pro-

ducao de bens, cuja sofisticacao atual impossibilita a atuacao pura-
mente individual.

Embora nao esteja submetido aos efeitos jurfdicos que incidem

sobre o empresario, submete-se o profissional liberal ao Direito do
Consumidor.

S§o valores aparentemente contraditorios no Estado Demo-

cratico 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 protecao jurfdica.

Tal protecao, a Ihe conferir superioridade jurfdica para com-

pensar a inferioridade de estar no ultimo elo da cadeia econdmica,

pane do pressuposto ou da presuncao de que sao adequados e efici-

entes os bens e servicos que recebe, sem que possa conhecer todos

os estagios anteriores da respectiva produc3o.

Em decorr§ncia, a Constituicao de 1988, em seu art. 5s, XIII,

assegura que e livre o exercfcio de qualquer trabalho, oficio oupro

fissao, atendidas as qualificacoes profissionais que a lei estabelecer,

em norma que assegura a iniciativa economica, embora tambem

imponha aos Poderes Publicos a protecao ao consumidor (art. 5s,

XXXII), al£m de erigir essa mesma defesa do consumidor como prin-
cfpio bSsico da ordem econdmica (art. 170).

O status constitucional do Direito do Consumidor confere ao

Codigo de Defesa e Protecao do Consumidor (Lei n°. 8.078, de 11 de
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setembro de 1990) um carater que muitos at£ mesmo reputam como

supralegal, como instrumento jurfdico de afirmacao de sua validade

e eficacia em relac.6es jurfdicas por ele nao expressamente previs-

tas.3

Diz o art. 2Q da lei protetora do consumidor que consumidor e

todapessoa ffsica oujurfdica que adquire ou utiliza produto ou servi-

co como destinata'rio final, e o art. 3B, no seu caput, que fornecedor 6

toda pessoa ffsica ou jurfdica... Desenvolvem atividades de... Pres-

tacoes de servico, e no § 2° que servico e qualqueratividade fornecida

no mercado de consumo, mediante remuneracao,... Salvo as decor-

rentes de re/acdes de cariter trabalhista*

Nesta linha de orientacao, 6 que vem o mesmo Codigo de

Defesa do Consumidor dispor, no art. 14, § 4°, que a responsabilida-

de pessoaIs dos profissionais liberal's sera apurada mediante a veri-

ficacao de culpa.

Ainda que inexistisse a disposi^ao legal antes referida, mos-

tra-se inviavel a responsabilizacio objetiva do profissional liberal

pelo carater cientffico de suas atividades e pela antes referida ne-

cessidade de organizar, habitualmente, a atividade de tantos outros

profissionais autonomos.

1 Tal carater de supralegalidade, a conferir uma eficicia como se fosse de supremacia as normas protetivas do

consumidorem face das demais leis ordina'rias, nao foi suficienle para levaro legislador do novo Cbdigo Civil a dispor

sobre tais relacOes diietamente, reservando o tratamento da materia para o Codigo de Defesa do Consumidor. Hi

normas do novo Codigo Civil que impregnam as relacfes consumeristas, erttre as quais se destacam o que esti no

^927,\xiig&<uiko\h3ver3obrig3&efcrepawodano,indepen<knlem

em Id, ouquandoaatividadenormatmentet/esenvolvidapebautordodanoimplicar, porsua natureza, riscopara

osdireilosdeoutrem. De tal disposilivo4 que se extrai a leoria do risco do empreendimertto, em que o empreendedor

responde objelrvamenle pelosdanos decorrentes de suas atividades para os direitos de outrem.

4 A Emenda Constitucional n9.45, de 8 dedezembrode 2004, dita Emenda da Reforma da lustica, carreou a Juslica

do Trabalho a competfincia funcional para processar e julgar as acfies oriundas da relacao de trabalho (art. 114,1),

em redacSo que levou alguns doutrinadores a entender que tambem compeliria a Juslica laboral o julgamento das

causasdereparacaode danos decorrentes deprestacoesdeservitos dos profissionais liberals. Tal cntendimento, no

entanto, nao prosperou pela exegese que as Cortes Superiores fizeram quanto a novel disposicSo constitucional.
Sobre o tema, ver Nagib Staibi Filho, Reforma da lustica, Editora Impetus, NilcrAi, 2005, p. 148/187.

' A expressSo pessoal, prevista no mencionado dispositivo legal, n3o indica que somcnte se apure mediante culpa

oque diz respeito a alividade propria e exclusiva do profissional liberal, mas lambem todas as atividades que embora

nlo tenham sido por ele realizadas, mas o foram mediante sua organizacSo e coordenacSo, como empregados,

colaboradores e lecnicos que lambem a ele prestam servicos. Entendimento em contririo esvaziaria o mandamento

legal, porque raramenle se pode hoje figurar a situacao em que o profissional liberal excrca as funcSes contando

Onica e exclusivameme com os seus esforcos pessoais. Exemplo ti'pico de lal siluacio e a atuacio do medico-

cirurgiSo, operando e regendo uma grande equipe de profissionais que tambem s.lo autdnomos nas respectivas

funoSes.
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Assim, nao se aplica ao professional liberal a regra geral do

Direito do Consumidor de que a responsabilidade do fornecedor do

servico se qualifica como objetiva, o que dispensaria em cada caso

a perquiricao do elemento da culpa para a sua caracterizacao.

£ a tranquila orientacao da Alta Corte de Direito Federal, como
se extrai de decisao especi'fica sobre a responsabilidade civil de

odontdlogo e que se aplica a todos os profissionais liberals:

RESPONSABILIDADE CIVIL CIRURCIAO-DENTISTA. INVER

SAODOONUSDA PROVA. RESPONSABILIDADEDOSPRO

FISSIONAIS LIBERAIS.

1. No sistema do Cod/go de Defesa do Consumidor a "respon

sabilidade pessoal dos profissionais liberals sera" apurada me-

diante a verificagao de culpa" (art. 14, § 4s).

2. A chamada inversao do onus da prova, no Cddigo de Defe

sa do Consumidor, esta no contexto da facilitagao da defesa

dos direitos do consumidor, ficando subordinada ao "criterio

do juiz, quando for verossimil a alegagao ou quando for ele

hipossuficiente, segundo as regras ordin&rias de experiincias"

(art. 6°, VIII). Isso quer dizer que nao 4 automitica a inversao

do onus da prova. Ela depende de circunstSncias concretas

que serao apuradas pelo juiz no contexto da "facilitagao da

defesa"dos direitos do consumidor. Eessas circunstancias con

cretas, nesse caso, nao foram consideradas presentes pelas

instancias ordinarias.

3. Recurso especial nao conhecido.

(Resp 122.5O5/SP, Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direi

to, julgado em 04.06.1998, DJ 24.08.1998 p., 71).

De tal ensinamento pretoriano decorre, alem do mais, a licao

no sentido de que, ainda que se apliquem as normas consumeristas,

com a apura^ao da culpa do professional liberal e conseqiiente ex-
clusao de sua responsabilidade objetiva, tambem incidem as regras

da inversao do onus da prova, referidas no art. 6°, VIII, do C6digo de
Defesa do Consumidor.

Contudo, nao se chegue ao extremo de considerar que a in

versao 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 onus da prova, dele nao 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 domfnio do servico que pres-

ta, titular que e de conhecimentos tecnicos ou cientfficos, hauridos

em nI've I. universitario e submetidos a disciplina de sua corporacao

de classe quando esta for prevista no ordenamento jurfdico.

Dai se justifica a inversao do onus da prova, pois o profissional

tern o controle da situagao que ao cliente, muitas vezes, se apresen-

ta obscura, pois de diffcil senao impossfvel cognigao por quern esta

situado em ultimo lugar na escala economical

A apuracao 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

comenteirios.

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 obrigacao de resultado, em

que havera responsabilidade pelo simples fato de nao se alcancar o

fim desejado, ou obrigacao de meios, bastando que demonstre a sua

diligencia para se imunizar a responsabilizacao.

Sobre a distin^ao entre as mencionadas modalidades de obri-

gacoes, temos Carlos Afonso Leite Leocadio, Edgard Pedreira de

Cerqueira Neto e Luizella Giardino Barbosa Branco7 em transcri-

cao que ora se faz:

2.2. Obrigagao de resultado e obrigagao de meio nas relagoes

contratuais.

*Neae aspecto, incumbe ao profissional liberal a demonstrac3oda regularidadc da sua conduta, como, por exemplo,

a anolacSo dos procedimemos no promuario do cliente, a exibicao de c6pias dos outos em que aluou, quanto ao

advogado etc. O que n3o pode se exigir do cliente 6 que demonstre que o profissional nao agiu corrctamente,

mesmo porque, ji diziam os anligos medievais, a prova negaliva constitui expediente diabolico... Se a demonstracSo

da prestar;3o do service] & onus do profissional, ao cliente cabera demonstraros alegados danos e o nexo causal entre

taisdanos e a prestacJo de servicos. Enfim, sobre a regularidade dos services ha uma verdadeira presiincjo em favor

do profissional liberal, incumbindo a comrapane a demonslracjo em contracio.

' Carlos Afonso Leite Leocadio, Edgard Pedreira de Cerqueira Neto c Luizella Ciardino Barbosa Branco,

Responsabilidade civil na gestao da qualidade, RiodeJaneiro, Editora Forense, 2005.

54 RevisladaEMERJ,v.9,n°36,2006



A responsabilidade civil contratual, como se disse, e aquela

decorrente do dano causado pela inexecugao, ou pela execu-

gao irregular ou tardia, de obrigagao assumida em contrato.

Ha que se distinguir, porem, duas classes de obrigacao contra-

tualmente estipuladas: a obrigacao de meio e a obrigacao de

resultado.

Obrigacao de meio 6 a obrigacao de empregar todas as tecni-

cas, instrumentos e recursos disponfveis, e envidar todos os

esforgos possfveis, no sent/do de a/canfar o resultado contra-

tado, independentemente de esse resultado ser ou nao alcan-

gado. Obrigagao de resultado 4 a obrigagao de alcangar o

exato fim contratado, independentemente das tecnicas e re

cursos empregados. Na obrigagao de meio, nao alcangar o

resultado contratado e circunstincia admitida no contrato e

nao implica inexecugao da obrigagao, e nem responsabilida

de civil tao-pouco. )a na obrigagao de resultado, o devedor da

obrigagao somente se desincumbe dela se alcangar o resulta

do esperado, no tempo e no modo estipuladosno contrato; caso

contrario suportara a responsabilidade civil contratual, se do

inadimplemento decorrer um dano, 4 claro.

E mais adiante:

2.2.2. Obrigagao de meio.

A obrigagao de meio, como ja~ esc/arecido acima, e o mero

dever de empregar as tecnicas e recursos disponfveis para a

obtengao do resultado, mas independe da consecugao do re

sultado desejado. Trata-se, contudo, de excegao, aplicavel em

casos especfficos, como veremos em seguida. Cumprir uma

obrigagao de meio 4 empregar todas as ticnicas, recursos e

esforgos que estiverem ao alcance do contratado, no sentido

de alcangar o resultado contratado, ainda que este nao seja

alcangado. So ha que se falar em descumprimento de uma

obrigagao de meio, se o resultado nao for alcangado, no prazo

e no modo contratados, e isso decorrerdo fato de o contratado

nao ter empregado todas as tScnicas, recursos ou esforgos 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-

zo e na forma estipulados, nao ha que se falar em inexecugao

da obrigagao de meio, ainda que o contratado nao tenha em-

pregado todas as t4cnicas, recursos e esforgos que estavam ao

seu alcance. Nao sendo alcangado o resultado, afsim, ha que

se perquirir se o contratado fez tudo que estava ao seu alcan

ce, isto e, se envidou seus melhores esforgos e empregou os

melhores metodos e recursos disponfveis; somente se a res-

posta a essa indagagao for negativa e que se podera falar em

violagao do contrato e, por via de consequencia, em ato ilfcito

e, se houver dano, em responsabilidade civil contratual.

O Direito so admite a obrigagao de meio nos casos de presta-

gao de servigos de profissoes liberals nas areas de ciencias

humanas e biologicas, vale dizer, nas areas das ciencias ine-

xatas. Note que a lei nao define expressamente a obrigagao

de meio e a obrigagao de resultado; muito menos define as

proffssoes liberal's que gozam da prerrogativa de assumirem

apenas uma obrigagao de meio. Trata-se de construgao da

doutrina jurfdica e da jurisprudencia, ao /ado das normas tec-

nicas inerentes as diversas profissoes liberal's.

Sej'a como for, para nos ajudar a elucidar o conceito de obri

gagao de meio, reproduzimos aqui alguns esclarecimentos do

insigne desembargador Tupinamba do Nascimento, do Tribu

nal dejustiga do Estado do Rio Grande do Sul. Inicialmente, o

ilustre escritor esclarece (Nascimento, 1991, p. 49/50): "Opro-

fissional liberal, pelo servigo que presta nao se compromete

com o resultado; sim com a regularidade dos meios tecnicos

que oferece. Se o servigo nao alcangou o resultado pretendido

pelo consumidor, tern que se pesquisar se o erro nao foi no

fornecimento da obrigagao de meio, com prudencia e diligen-

cia normal's, ou por outra razao qualquer nao vinculada a con-

duta do profissional."

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

"Como indagagao final, o que 4 ser profissional liberal? Ha

uma primeira colocagao que advem do adjetivo liberal. £ toda
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profissao cujo exercfcio se da por conta e risco prdprio. Na

pureza da expressao, profissional liberal e o que nao mantem

qualquer vfnculo de emprego subordinado a terceira pessoa

em relagao a atividade que presta. £, enfim, o autonomo. Nao

se quer dizer que nao possa colateralmente haver a manuten-

gao de urn contrato de trabalho ou uma relagao estatutaria

com o servigo publico. O que se esta acentuando e que a ati

vidade que presta comoprofissional liberal epor conta propria

e sem qualquer vfnculo de subordinagao com outrem. Entre-

tanto, nem todo que tern autonomia na prestagao de servigo e

profissional liberal."

A advertencia final que o mestre nos coloca e no sentido de

que nao se deve confundir o profissional liberal com qualquer

profissional autonomo. O tecnico de som, por exempio, nao e

um profissional liberal, porquanto nao exerce profissao de cu-

nho cientffico, degrau superior, que 6 o que diferencia um do

outro. Essa distingao, alias, e a mencionada pelo refer/do au-

tor, em citagao desse verbete no Vocabula~rio Jun'dico do sau-

doso mestre De Placido e Silva (SUVA, 1996, w. Ill e IV, pp.

467/468). Para nao repetirmos a citagao do /'lustre magistrado

escritor, transcrevemos, a seguir, o verbete do nao menos im-

portante Dicionario Jurfdico da Academia Brasileira de Letras

jun'dicas (SIDOU, 1995, p. 322): "Profissao liberal. Dir. Trab.

Atividadeprivativa de detentores de diploma universitario, cuja

prestagao de servigo e caracterizada pela independencia quan-

to ao desempenho cientffico e & remuneragao. Profissional Li

beral, o exercente dessa atividade."

Um bom exempio de contrato de obrigagao de meio, e o con

trato de tratamento de saude, firmado com o medico, pot's o

resultado depende de fatores que fogem ao controle do profis

sional, como a natureza fisioldgica do paciente, sua reagao

aos medicamentos, entre outros fatores. Omedico so esta obri-

gado a envidar seus melhores esforgos e a aplicar as melhores

tecnicas e instruments que estiverem ao seu alcance para

atingir o resultado contratado, mas nao esta obrigado a atingi-

lo. Outro exempio classico de obrigagao de meio 4 o contrato
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de assistincia jurfdica firmado com o advogado, pois o resul-

tado depende de fatores totalmente fora do controle do

causi'dico, como a qualidade das provas apresentadas por

ambas as panes e, principalmente, a interpretacao dojuiz so-

bre o dire/to. Assim como o medico, o advogado so esta obri-

gado a envidar seus melhores esforgos e a aplicar todos os

recursos legais disportfveis no sent/do de alcangar o resultado

desejado pelo cliente, mas nao esta obrigado a alcanga-lo.

Contudo, ousamos discordar daqueles que afirmam ser a obri

gagao de meio uma prerrogativa exclusiva dos professionals

liberal's. Casos hi em que o profissional 4 empregado de uma

empresa ou de uma entidade qualquer, e, portanto, embora

nao seja "liberal", s6 assume obrigagoes de meio. E o caso do

proprio medico e do advogado. Ainda que o medico seja em

pregado do hospital ou da cli'nica onde se realiza o tratamento

do paciente, a obrigagao do midico para com o hospital 6

obrigagao de meio. O mesmo se diga do advogado que, mes-

mo sendo empregado do escritorio, so assume obrigagao de

meio. E dizemos mais: a obrigagao de meio nao e nem mes

mo prerrogativa de profissionais, pessoas ffsicas, posto que,

nos casos citados, o hospital e o escritorio de advocacia assu-

mem, igualmente, apenas uma obrigagao de meio, perante o

paciente ou cliente. Obn'gagSo de meio 6, pois, caracten'stica

das profissoes liberals e nao dos profissionais liberals.

Assim, podemos definir obrigagao de meio como sendo aque-

la assumida por pessoas ffsicas ou jurfdicas, nos contratos de

prestagao de servigo - e s6 neles - re/ativos a profissoes libe

rals de nfvel superior, no emprego de conhecimentos cientffi-

cos inerentes a ciencias humanas ou biologicas, ou, de um

modo geral, inerentes a ciencias nao exatas. Nao hi uma re-

lagao legal das profissoes liberals que assumem apenas obri-

gagoes de meio, porem, podemos ensaiar a/guns exemplos,

para sedimentar melhor o conceito.

Afem do me'dico, 6 Idgico presumir-se que goza da mesma

prerrogativa o veterinirio, o psicologo, o fisioterapeuta, o

nutricionista, entre outros. Caso "sui generis" e o do econo-
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mista, ou da instituigao financeira em que ele trabalha, em

relagao ao investimento dos recursos financeiros do cliente,

pois nem um nem outro esta obrigado a obter lucro para o seu

cliente, mas tao-somente fazer tudo que estiver a seu alcance

para obte-lo. Em sent/do oposto, assume obrigagao de resulta-

do e nao goza da prerrogativa da obrigagao de meio o conta-

dor, por exemplo, que deve escriturar a contabilidade do seu

cliente, sendo este o resultado contratado, ao qualesti obriga

do. O mesmo se diga do engenheiro: se contratado para um

projeto, deve entregar umpro/eto consistente e correto; se con

tratado para uma obra, deve entregar uma construgao sdlida e

segura; em qualquer caso, o trabalho do engenheiro denota

uma obrigagao de resultado.

E sobre a obrigagao de resultado:

2.2.1. Obrigagao de resultado

O conceito de obrigagao de resultado e o que se apresenta, a

nosso ver, o mat's simples e facil de compreender, posto que e

o que ordinariamente acontece. Em geral, as pessoas contra-

tam servigos objetivando um resultado especffico, e esperam

alcangar esse resultado. £ assim na maioria dos casos, posto

que a obrigagao de resultado e a regra. Assim, cumprir o con-

trato, quando se assume uma obrigagao de resultado, significa

entregar ao contratante o resultado esperado e nao menos que

isso, independentemente das tecnicas, metodos e esforgos

empregados para consegui-lo. Por outro fado, descumprir uma

obrigagSo de resultado representa nao alcangar o resultado

contratado, no prazo e no modo contratados, independente

mente das te~cnicas, mitodos e esforgos empregados na tenta-

tiva de alcangar o resultado esperado.

Exemplos de contrato de obrigagao de resultado nao faltam

nas relagoes sociais. O exemplo mais banal e o contrato de

prestagao de servigo firmado com tecnicos de eletrodomesti-

cos, como televisao, som, maquina de lavar etc. JMesse tipo de

contrato, o resultado contratado e o satisfatorio conserto do

aparelho defeituoso, e a obrigagao assumida pelo proffssional
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e a de alcangar esse resultado, ou seja, consertar satisfatoria-

mente o aparelho. Nao o fazendo, este naopodera, por exem-

plo, cobrarpelo servigo. E mais: se a nao consecugao do re

sultado contratado causar dano para o cliente, o profissional

incorrera em responsabilidade civil contratual, ficando com o

dever de reparar o dano.

Veja, cam leitor, o exemplo: para comemorar o debute de sua

filha, o orgulhoso pai organiza uma festa em sua casa e, para

isso, contrata uma empresa especializada, que assume a obri

gagao de produzir, organizar e servir os alimentos e bebidas

selecionados; por motivos alheios a sua vontade, a empresa

nao consegue cumprir o seu desiderato e, simplesmente, nao

comparece ao evento; no dia da comemoragao, o jactancioso

pai, para nao ver cancelada a homenagem a debutante, e obri-

gado a organizar ele mesmo o bufe, adquirindo os alimentos e

bebidas no comercio local e contratando os servigos necessa-

rios de biscateiros do bairro. Pois bem: a empresa contratada,

que assumiu obrigagao de resultado consistente em providen-

ciar todo o necessario para o sucesso da festa, nao cumpriu a

obrigagao contratada. Em decorrencia de seu inadimplemento,

causou ao outro contratante prejufzo de diversas ordens, quais

sejam: um dano econdmico, consistente do valor exorbitante

pago por produtos e servigos contratados isoladamente e as

pressas; outro dano econdmico, consistente do pagamento do

aluguelde diversos equipamentos e materials para uso no bufe

originalmente plane/ado, que acabaram nao sendo utilizados;

um dano moral, consistente de toda a angustia e ansiedade

sofrida pelo pai, durante a inutil espera do servigo contratado

e durante seus esforgos em procurar e contratar os produtos e

servigos substitutos em cima da hora; e um dano moral de

outra ordem, consistente na angustia e decepgao sofridas pelo

parcial insucesso da comemoragao, tendo em vista a ma qua-

lidade dos produtos e servigos adquiridos de ultima hora. Sur

ge, entao, para a empresa contratada, em decorrencia da

inexecugao de uma obrigagao de resultado contratualmente

assumida, a responsabilidade civil contratual, ficando obriga-
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da a reparar os danos de toda ordem, morais e materials, que

o seu inadimplemento contratual causou.

Note que da obrigagao de resultado decorrem duas conse-

quincias distintas: em primeiro lugar, aquele que nao conse-

gue alcangar o resultado contratado nao pode cobrarpelo ser-

vigo, o que nada tern a ver com responsabilidade civil, sendo

questao mais afeta ao direito das obrigagoes ou ao direito do
consumidor, conforme o caso; em segundo lugar, se a

inexecugao de obrigagao de resultado, no tempo e na forma

do contrato, causar dano ao contratante, o inadimplente fica

obrigado a reparar o dano, como decorrencia da responsabili
dade civil, do tipo contratual, nascida com o inadimplemento

da obrigagao.

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, e necessSrio se ver

que a obrigagao de resultado e modalidade de responsabilidade ob-

jetiva, justamente aquela em que nao se perquire a culpa, bastando

a demonstrac3o do fato, do dano (ainda que psicologico, como no

dano moral) e o nexo causal entre fato e dano.

Nem se diga que a antiga paremia 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 licao do notavel civilista e antigo colega da Justica

paulista, Silvio de Salvo Venosa8, ao comentar o paragrafo unico do

art. 927, do novo Codigo Civil, diz que nao "... fara 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 ausencia de lei
expressa, a responsabilidade pelo ato ilicito sera subjetiva, pois esta

" Silvio de Salvo Venosa, "A responsabilidade objetiva no novo C6digo Civil", artigo disponfvel no site

www.socia.vio.com.br, doutrina.
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6 a regrageral no direito brasileiro. Em casos excepcionais, levando

em conta os aspectos da nova lei, o juiz podera 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 superagao moderna da distincao entre obrigagao de

resultado e obrigagao de meios, Paulo Luiz Netto Lobo, Doutor em

Direito Civil e representante da Ordem dos Advogados do Brasil no

Conselho Nacional de Justica, assim ensina em artigo sobre a res

ponsabilidade civil do advogado, no Jusnavegandi, sftio da Internet:

7. Superacao da distingao entre obrigagao de meios e obriga

gao de resultado.

Ao longo do Seculo XX, na teoria da responsabilidade civil

em geral, notadamente com relacao aos profissionais liberals,

predominou, no direito brasileiro, uma distingao ou dicotomia

que se transformou quase em petigao de princfpio: a obriga

gao ou 6 de meios ou e obrigagao de resultado.

Como regrageral, a doutrina dominante diz que oprofissional

liberalassume obrigagao de meios, sendo excepcionais as obri-

gagoes de resultado. Na obrigagao de meios, a contrariedade

a direito reside na falta de diligencia que se impoe ao profissi

onal, considerado o estado da arte da tecnica e da ciencia, no

momento da prestagao do servigo (exemplo: o advogado que

comete inepcia profissional, causando prejufzo a seu cliente).

Oprofissional nao prometeria resultado, mas a utilizagao, com

a maxima diligSncia possfvel, dos meios tecnicos e cientfficos

que sao esperados de sua qualificagao.

A farta jurisprudencia dos tribunal's brasileiros utiliza essa

dicotomia, como pre-requisito para imputar a responsabilida

de ou nao do profissional liberal. Se o profissional se houve

com diligencia, pouco importa o resultado obtido, excluindo-

se sua responsabilidade, liminarmente. Essa orientagao domi

nante resultou em dificuldades quase intransponi'veis para as

vftimas deprejufzos causadospe/osprofissionais liberal's, quan-
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do nao conseguem provar que a obrigagao por eles contra/da

e de resultado. No caso dos advogados, a configuracao de sua

obrigagao como de resultado era e e quase impossfvel. Assim,

restam os danos sem indenizagao, na contramao da evolucao

da responsabilidade civil, no sentido da plena reparacao. )£

sustentamos essa tese, sem reflexSo mat's aprofundada. Hoje,

nao pensamos mais assim.

A dicotomia, obrigacao de meios ou obrigagSo de resultado,

nao se sustenta.

Afinal, § da natureza de qualquer obrigagao negocial a finali-

dade, ofima que se destina, que nada mais 4 que o resultado

pretend/do. Quern procura urn advogado nao quer a excelen-

cia dos meios por ele empregados, quer o resultado, no grau

mais elevado de probabilidade. Quanto mais renomado o ad

vogado, mais provavel 4 o resultado pretendido, no senso co-

mum do cliente. Todavia, nao se pode confundir o resultado

provavel com o resultado necessariamente favoravel. Assim,

aIem da diligencia normal com que se houve na prestagao de

seu servigo, cabe ao advogado provar que se empenhou na

obtengao do resultado prova'vel, objeto do contrato que cele-

brou com o cliente.

O cliente que demanda o servigo do advogado para redagao

de algum atojurfdico (parecer, contrato, estatuto de sociedade

etc.) tern por finalidade evitar que algum problema futuro ve-

nha a /he causar prejufzo. Tem-se assim obrigagao de meios

como de resultado, o que torna inviavel a dicotomia. Quando

o cliente procura o advogado, para ajuizar agao, naopretende

apenas opatrocfnio mais diligente, mas a maiorprobabilidade

de resultado favoravel. Em qualquer dessas situagdes, cabe ao

advogado provar que nao agiu com imprudencia, imperfcia,

negligencia ou dob, nos meios empregados e no resultado,

quando de seu servigo profissional redundar dano.

Dessarte, e irrelevante que a obrigagao do profissional liberal

classifique-se como de meios ou de resultado. Pretendeu-se

que, na obrigagao de meios, a responsabilidade dependeria

de demonstragao antecipada de culpa; na obrigagao de resul-
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tado, a inversao do dnus da prova seria obrigatdria. Nao ha

qualquer fundamento para tal discriminagao, al4m de prejudi-
car o consumidor que estaria com onus adicional de demons-

trar ser de resultado a obrigagao do profissional.

A exigencia a vftima deprovarque a obrigagao fo't de resulta

do, em hipdteses estreitas, constitui o que a doutr'ma denomi-

na prova diabolica. A sobrevivencia dessa d/cotom/a, por ou-

tro /ado, 4 flagrantemente incompati'vel com o princfpio cons-

titucional de defesa do consumidor (art. 170, V, da Constitui-

cao), alcado a condicionante de qualquer atividade econdmi-

ca, em que se insere a prestacao de servigos dos profissionais

liberals.

Somente e possi'vel harmonizar a natureza de responsabilida-

de subjetiva ou culposa do profissional liberal, que o proprio

Codigo de Defesa do Consumidor consagrou, com o princi'pio

constitucional de defesa do consumidor, se houver aplicacao

de dois princfpios de regencia dessas situacoes, a saber, a pre-

sungao da culpa e a conseqiiente inversao do onus da prova.

Ao advogado e ao profissional liberal qualquer, e na~o ao clien-

te, impoe-se o onus de provar que nao agiu com dob ou com

culpa, na realizacao do servico que prestou, exonerando-se

da responsabilidade pelo dano.

No mesmo sent/do, veja-se a licao de Jorge Mosset Iturraspe,

para quern essa distincao nao favorece a tutela do consumidor

de servicos e sempre foi utilizada na doutr'ma e na jurispru-

dencia para amparar os prestadores de servicos, atenuando o

rigor de suas obrigacoes, construindo um ambito de

inadimplemento contratual admitido. Diz ainda o autor que a

qualificacao das obrigagoes como de meios desvincula o de-

ver do devedor do compromisso de a/canfar um resultado de

interesse do credor, juridicamente protegido, ou seja, o de lo-

grar um resultado benefico. "A tutela do consumidor se refor-

ca, na medida em que se considera cada servigo como um

resultado e uma fmalidade 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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vico, pois do contrario seri considerado como inadimplente

responsive!".

Entendendo que o profissional liberal esta submetido ao resul-

tado esperado do tratamento, incidindo em responsabilidade civil

objetiva, temos, entre tantos outros, Sergio Cavalieri9: Convem, no

entanto, ressaltar que, se em relagao ao medico, a regra e a obriga-

gao de meio, no que respeita aos dentistas a regra e a obrigagao de

resultado. E assim iporque osprocessos de tratamento dentirio sao

mat's regulares, especfficos, e os problemas menos complexos... Por

outro /ado, e mat's frequente nessa irea de atividade profissional a

preocupagao com a estetica. A boca e uma daspartes do corpo mat's

visfveis, e na boca, os dentes. Consequentemente, quando o cliente

manifesta interesse pela colocacao de aparelho corretivo dos den

tes, de jaquetas de porcelana e, modernamente, pelo imp/ante de

dentes, esta em busca de urn resultado, nao Ihe bastando uma obri

gagao de meio. Tenha, ainda, em conta que o menor defeito no tra-

balho, a/em de ser logo por todos percebido, acarreta intolera'veis

incdmodos ao paciente.

Rui Stocco10 lembra que a teoria que busca diferenciar a obri-

gagao de meios daquela que colima um resultado, foi esbo^ada no

Direito Romano e desenvolvida pelas doutrinas italiana, francesa e

alema.

Cleonice Rodrigues Casarin da Rocha" procede a comentario

sobre a Cirurgia Plastica, tamb§m considerada como obrigacao de

resultado:

1.2.4.2. A qualiftcacSo da cirurgia plastica como obriga

cao de resultado.

Desde meados do seculo XX comecou a desenvolver-se

uma corrente, cujos posicionamentos conceituais foram bem

*Sergio Cavalieri, Programs de respaiuabilidadc civil, I • edifSo, p. 257/258

10 Rui Stocco, Traladode responsabilidade civil, 5*ediclo, 2001.

'' Cleonice Rodrigues Casarin da Rocha, A responsabilidade civil decorrenle do contrato de scrvicos medicos,

Rio de Janeiro, Editora Fcrense, 2005.
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acolhidos pela doutrina. No Dire/to brasileiro tambim come-
gou pronto a estender-se esta ide"ia.

Sem embargo, uma affrmagao geral de que a obrigagao do

cirurgiao plastico 4 de resultado deve rejeitar-se pelas seguin-
tes razdes:

a) a natureza da atividade que o cirurgiao plastico leva a cabo

nas operagoes de cirurgia estetica, nao 6 diferente da que de-

senvolve quando realiza operagoes de cirurgia reparadora ou

da que se leva a cabo em outras especialidades cirurgicas,
pois os resultados alcangados, ainda que na~o se produza erro
medico, sempre vao estar em fungao de uma certa alea. A

obrigagao do medico especialista em cirurgia plastica nao e

diferente da obrigagao de qualquer outro cirurgiao, em fungao
da incerteza que caracteriza todo ato cirurgico. Por consequen-
cia, a presenga do fator aleatorio da a obrigagao carater de

uma atividade de diligencia ou de meios, pois somente no caso

em que nao exista dito fator, se pode falar de uma obrigagao

de resultado. O Ministro Ruy Rosado de AguiarJunior entende

que "o acerto esta, no entanto, com os que atribuem ao cirur

giao estetico uma obrigagao de meios. Embora se diga que os

cirurgioes plisticos prometam corrigir, sem o que ninguem se

submeteria, sendo sao, a uma intervengao cirOrgica, pelo que

assumiriam eles a obrigagao de alcangar o resultado prometi-

do, a verdade e que a alea esta presente em toda intervengao

cirOrgica, e imprevisi'veis as reagoes de cada organismo a
agressao do ato cirurgico";

b) por outra parte, a natureza da obrigagao, nao pode ser de-

terminada a priori em fungao da especialidade medica. Ha

que estudar cada caso concreto de prestagao medica para

determinar, & vista dos criterios de distingao anteriormente
mencionados, se nos encontramos na presenga de uma obri

gagao de meios ou de uma obrigagao de resultado, pois, como

se tinha advertido anteriormente, nao se trata de duas catego- ■

rias imutaveis e perfeitamente definidas. Neste sent/do, algum

autor nao duvidou em admitir que as obrigagoes do cirurgiao

plastico sejam obrigagoes de meios reforgadas mediante a
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imposicao de urn dever especial de informacao. Com grande

ace/to Forster salienta que "e essencial que o cirurgiao plisti-

co informe ao paciente dos riscos do ato cirurgico e dos seus

reais limites12, cerceando desde logo expectativas infundadas

ou taumaturgicas. Nao estimu/ara' o cirurgiao perspectivas que

sabe de antemao inatingfveis ou incertas, sob pena de, ai'sim,

responsabilizar-se pelos resultados". Por isso, o Conselho Re

gional de Medicina de Sao Paulo ditou uma Resolucao que

estabelece a conduta a ser observada pelo medico na cirurgia

plastica. Do mesmo modo, o Conselho Regional de Medicina

do Rio Grande do Sul tambim ditou uma Resolucao sobre o

exercfcio da especialidade de Cirurgia Pl&stica, estipulando

pautas de comportamento para o especialista. Nao se pode

olvidar que as obrigacoes de meios, por sua prdpria natureza,

sao suscetfveis de inumeraveis graus em funcao da distinta

diligincia que o devedor deve desprender na realizacao da

prestacao, que estari em funcao, nao s6 da natureza da pres

tacao, senao, tamb4m, das circunstSncias daspessoas, do tem

po e do lugar;

c) levar em consideracao unicamente a finalidade pretend/da

pelo cliente ao solicitar do especialista a intervencao cirurgi-

ca, para entender que muda a natureza da obrigacao, nao e

muito correto, pois, por uma parte, nao se podem entender

inclufdas no conteudo da obrigacao percepcoes subjetivas do

paciente sobre o resultado ideal esperado, e por outra, seria

deixar o controle do cumprimento do contrato ao arbitrio de

uma das panes;

d) o contrato de servicos medicos 6 aquele no qua/ o profissio

nal se obriga a prestar ao paciente sua atividade diligente em

" Quanlo ao dever de informacao, admilindo-se que rv3o basta a assinatura em um documento para que o cliente

possa compieendeflodosos meandros da alividade profissional aquese submete e assim isentaro profissiona I de toda

e qualquer responsabilidade, v£-se a imensa dificuldade do profissional liberal de conscientizar ocliente das imensas

possibilidades que podem decorrer de sua atividade. Neste aspeclo, quanto ao abismo existente entre o que foi

declarado pelo cliente e o que realmenle (oi por ele compreendido, 6 necessario mais uma vez se socorrcr das

palavras de SSo Paulo, de que a letra mata e o Espfrito vivifica. A regra jurfdica quanto a interpretacJo das declaractes

de vonlade ^ o que esti no art. 112 do novo Codigo Civil: nasdeclara&esde vontadeseatenderimaisa inlengSo

nelas consubstanciadas doqueaosenlido literalda linguagem.
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troca de um estipendio. A retribuicao do cirurgiao nao se fixa

em funcao do resultado obtido e, portanto, seu direito a cobra-

la e independente da consecucao dopropdsito perseguido pelo
paciente ao contratar;

e) ademais, se superouja o velho preconceito sobre a cirurgia

estetica, no sentido de entender que nem sempre supoe um

capricho da pessoa que a procura. Como afirma Aguiar Dias,

''nao e sempre que a vaidade ou o luxo a determina, pois e

pura exigincia da saude pretender alguem desfazer-se de uma

fonte de depressao psfquica". Com efeito, em aIguns casos, a

busca de melhora estetica esta causada por problemas pura-

mente psicologicos. Forster assinala, com muita precisao, que

"as motivacoes da correcao cirurgica estetica envolvem com-

plexos fatores da psique e, frequentemente, procuram retificar

muito mais uma lesao psfquica do que propriamente um as-

pecto ffsico. Melhor dizendo, a arrumacao cirurgica de tal o

qua! aspecto corporal tern reflexo direto na personalidade e

na psique, e pode contribuirpara o bem-estar pessoal da pes

soa operada. Ora, se considerarmos que a psique tern, pelo

menos, tanta importanda para o serhumano quanto o seu cor-

po, e da/'o acolhimento da indenizabilidade autonoma dos

danos morais em nosso texto constitucional, entao a cirurgia

estetica nao sera a/go superfluo e restrito a pessoas com a vai

dade exacerbada".

Daf se ve que nao basta ao Juiz, ao verificar processualmente

comprovado que o resultado da pretendida obrigagao nao foi alcan-

gado, desde logo proclamar a responsabilidade civil do profissional

liberal: incumbe verificar a natureza da obrigacao e n3o somente

pela perspectiva daquele que reclama a reparacao.

Note-se que a mera interpretacao literal do art. 14, § 4Q, do

Codigo de Defesa do Consumidor, tambem exige a demonstragao

da culpa do profissional liberal para o reconhecimento da sua res

ponsabilidade, independentemente da natureza da obrigacao, se de

resultado ou de diligencia.

Conclui-se no sentido de que constitui interpretacao contra

legem dispensar-se o elemento da culpa na apuracao da responsa-
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bilidade civil do profissional liberal ainda que sob o fundamento da

natureza de resultado da obrigacao.

No exercfcio de seu offcio, deve o Juiz compreender que o

profissional liberal nao pode resumir em mero calculo aritmetico as

infinitas possibilidades que decorrem de sua atividade.

Muito alem de tudo isso, tern o dever inexcedrvel de compre

ender que cada pessoa traz em si um universo absolutamente Cinico,

reflexo da infinitude de seu Criador.jgl
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O Desafio da Celeridade

na Prestagao Jurisdicional *

Jose" Carlos Barbosa Moreira

Desembargador (aposentado) do TJ/RJ.

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 a qual dedico muito amor.

O tftulo da palestra e, como se sabe, "O Desafio da Celeridade

na Prestacao Jurisdicional".

Peco licenca para comecar por alguns aspectos que talvez

pudessem ser chamados de "negativos". Gostaria de chamar a aten-

cao dos que me ouvem para alguns topicos que devem ser afasta-

dos, algumas ideMas que devem ser exclufdas, quando se trata do

problema da celeridade na prestacao jurisdicional.

Esse problema tern sido, a meu ver, hiperdimensionado, como

se a celeridade fosse o maior valor a ser cultuado por aqueles que

tern a missao de prestar jurisdicao. A meu ver, essa e uma ideia

falsa. O maior valor da prestacao jurisdicional deve consistir na sua

qualidade. A justica deve ser uma boa justica. De preferencia rapi-

da, mas nao a qualquer preco, como as vezes parecem pensar al

guns. E ate me permito acrescentar que e difi'cil dar uma ideia preci-

sa (diffcil e pouco, e quase impossfvel que nos tenhamos uma ideia

precisa) da situacao do nosso pat's na materia. E a causa e simples:

'Palesua pioferidj no ScminAcio "Em Busca da Celeridade na Presta^jo Jurisdicional", realizado na EMER) em
12/05/2006.
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consiste na inexistencia de dados estati'sticos abrangentes e

confiaveis. Nao se encontram esses dados, nem no Banco Nacional

de Dados do Poder Judiciario, que esta acessi'vel na Internet, no sftio

do Supremo Tribunal Federal, nem no relat6rio de um seminario que,

de modo interessante, foi intitulado: "A Justica em Numeros". Nem

tampouco no relat6rio da Comissao de Estati'sticas do Conselho Na

cional de Justica referente ao ano de 2005.

Em todos esses documentos encontram-se dados, informacoes

de varias naturezas, atinentes, por exempio, ao nurnero de proces-

sos, ate ao custo do exerci'cio da funcao jurisdicional; mas nenhum

dado, nenhum, por menor que seja, a respeito de tempo de duracao

de processos, o que produz essa situacao curiosa: todos se queixam

da excessiva morosidade da justica, mas ninguem sabe ao certo

quao morosa ela realmente e. Nao dispomos, repito, nao dispomos

de dados objetivos colhidos na realidade forense a esse respeito. O

que ocorre 6 geralmente algo a que me permito chamar de "a

exemplificacao anedotica". Ouve-se dizer: "Minha tia e parte de

um processo que se arrasta ha mais de 20 anos", afirmacao que nao

tern nenhum valor cientffico.

A estatfstica, como se sabe, lida com grandes numeros. Um

exempio de nada vale neste caso. E como se eu afirmasse que, em

determinada cidade, cem por cento dos estrangeiros sao crimino-

sos, so por que o unico estrangeiro que mora naquela cidade come-

teu um crime.

Se n6s nos dermos ao trabalho de confrontar a situacao brasi-

leira com a de outros pafses, verificaremos que nao estamos, na

mat£ria, numa situacao tao grave como estamos, por exempio, na

materia de distribuicao de renda.

Basta invocar aqui o exempio italiano. A Italia, como se sabe, e

um dos pafses mais importantes na ciencia 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

Comissao EuropSia de Direitos Humanos, por infracao do tratado re-

lativo a esse assunto, nada menos de 289 vezes so no ano de 2002.

No relatorio de inauguracao do ano judiciario de 2006, este

ano, feito pelo primeiro Vice-Presidente da Corte de Cassacao, com

base em dados oficiais, ha uma duracao media de 35 meses, quase
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tr§s anos, no primeiro grau de jurisdicao; e de 65 meses em grau de

apelacao.

Isto, evidentemente, nao serve de alibi, nem estou invocando

esses dados para concluir que a nossa situacao e excelente, e que

nao temos nenhuma medida importante a tomar na mate>ia. Longe

de mim esse pensamento.

So que eu acho que nao devemos acrescentar as nossas preo-

cupacSes sobre a demora dos processos uma especie de complexo

de inferioridade que nos levaria a uma forma de depressao sem ne-

nhum resultado pratico.

Vamos partir, portanto, dessa premissa que se apoia, repito,

em dados concretos. E nao de mero palpite. O Brasil tern os seus

problemas na area da morosidade da justica, na area da tramitacao

dos processos, mas eles nao sao maiores, em geral, do que os de

outros pafses, inclusive de pafses do primeiro mundo.

Outra id£ia falsa que circula por af, na materia, e a de que

todos os jurisdicionados, todos os litigantes, aspiram ardentemente a

uma solucao rapida do liti'gio. Nada mais longe da verdade. Em quase

todos os processos, pelo menos uma das partes deseja que a solucao

se procrastine o mais possfvel. Isso no processo penal e obvio quan-

do se trata de um reu que se sabe culpado, mas tambem acontece

no processo civil. Muitas e muitas vezes se percebe claramente a

vontade de uma das partes e as manobras que, nesse sentido, nao

raro faz o seu advogado para dilatar o feito e para procrastinar a

respectiva solucao.

Tentarei partir agora de dados que considero certos, que consi-

dero indiscuti'veis, na medida em que qualquer coisa neste mundo e

indiscutfvel, e sao poucas, para desenvolver rapidamente algumas

linhas de raciocfnio possi'veis em mateVia de duracao de processos.

Hci um pressuposto, a meu ver, inegavel: e o aumento cons-

tante da demanda pela prestacao jurisdicional. Este fen6meno tern

diversas causas. Bastaria, para indicar a primeira, exemplificar com

o aumento da populacao: quanto mais gente, maior e a ocasiao para

conflitos. Um pafs de populacao grande evidentemente sofre deste

mal. Mas nao e so isso, nos temos tambSm que considerar a cres-

cente complexidade da vida econ6mica e social.
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Numa sociedade pouco desenvolvida, as oportunidades de

surgimento de conflitos sao evidentemente menores. A medida que
a vida economica se torna mais complexa, que a sociedade se torna

mais complexa, 6 obvio que as oportunidades de conflitos aumen-

tam.

Outro fator que concorre aqui e a tendencia moderna a maior

inconformidade com fatos que contrariem os interesses das pessoas.

Hoje as pessoas sao menos conformadas com esse tipo de fenome-

no. Sao menos conformadas, e isso concorre para o aumento da

litigiosidade. Porque, em muitas situacoes, outrora, em que as pes

soas, mesmo que se achassem prejudicadas, tendiam a conformar-

se com isso, hoje em dia, pelo contrario, tendem a levar suas recla-

magoes aos 6rgaos judiciais.

Para amenizar a aridez da exposigao, vou contar um episodio

curioso, mas veri'dico. Perto de minha casa, na rua Figueiredo de

Magalhaes, existe um Juizado Especial Cfvel. Pois bem, a certa al-

tura, apareceu la uma senhora, ja bastante idosa, que fez a seguinte

pergunta ao funcionario que a atendeu: "M050, de que e que eu

posso reclamar aqui?" Ela estava a procura de ouvidos simpaticos

as suas possfveis queixas. E hoje em dia, esse fenomeno, nao digo

com tanta intensidade, mas esse fenomeno tende a alastrar-se, ten-

de a estender-se. As pessoas sao menos conformadas.

Basta pensar no campo do Direito de Famflia, por exemplo.

Outrora, em tempos nao tao proximos de nos, grande numero de

conflitos familiares ficava confinado as paredes da residencia. Hoje

e muito mais frequente que a mulher, ou o marido, se dirijam a jus-

tiga para levar a ela o conflito de interesses que esta ocorrendo no

seio daquela comunidade familiar.

Outros assuntos, tambem, 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 legisla^ao destinada

precipuamente a protegao do consumidor. Tempos atras, a pessoa

que comprava um produto e depois verificava que ele nao estava

funcionando bem, muitas e muitas vezes aceitava o fato como natu

ral, como inevitavel, e nao 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 6 o do meio ambiente.

Hoje, problemas ligados a protecao do meio ambiente sao

freqiientfssimos nos tribunals, coisa rara antigamente. Quern e que

pensava, tempos atras, em levar ao juiz problemas concernentes a

poluicao, por exemplo? As pessoas simplesmente aceitavam, repi-

to, esses fenomenos como inevitaveis. Hoje, ha grande demanda,

em materia de meio-ambiente, preservacao do meio-ambiente.

Poderia multiplicar os exemplos, mas basta que os senhores

atentem para o fato de, hoje em dia, um grande numero de proble

mas que tradicionalmente eram enfrentados e, digamos assim, re-

solvidos, ou n§o, mas eram enfrentados exclusivamente no campo

da administrate* publica, hoje vao ao juiz. Vao ao juiz e vao aos

tribunais. N6s estamos, a todo o momento, a cada dia, lendo nos

jornais exemplos de materias que se transferem, por assim dizer, da

responsabilidade exclusiva da administracao publica, como costu-

mava acontecer, e vao engrossar o caudal, a corrente dos proble

mas que se submetem a apreciacao dos orgaos do Poder Judiciario.

De modo que, em resumo, a demanda pela prestagao jurisdicional

cresce a cada dia, a cada momento.

Pergunta-se: "£, porventura, possfvel corresponder a esse au
mento da demanda pela prestacao jurisdicional com uma oferta maior

desta prestacao, em tal proporgao que consiga compensar o aumento

da demanda?" Em outras palavras mais simples: "Nos podemos ofe-

recer justi^a na mesma proporcao em que se nos. pede justice?" Di-

ficilmente caberia aqui uma resposta afirmativa.

Todos compreendem a impossibilidade de aumentar indefini-

damente os orgaos judiciais. Nao e possfvel faze-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 limitacoes de ordem financeira. E claro que au

mentar um tribunal, aumentar um setor do Poder Judiciario implica,

forcosamente, um aumento de despesas por vezes muito considera-

vel.

Al£m disso, o aumento dos orgaos judiciais, o aumento da

maquina judiciaria, acarreta tambem, forcosamente, maior dificul-
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dade de gestao. A gestao de um tribunal que tenha 10 membros e

coisa muito diferente da gestao de um tribunal que tenha 100 mem

bros, ou que tenha 300 membros, como ja ha tribunais neste pafs. E,

obviamente, as dificuldades de gestao repercutem, refletem-se no

rendimento do trabalho. Um orgao bem gerido, e claro, rende muito

mais do que um orgao mal gerido, um orgao que sofra de deficienci-

as neste terreno.

Ainda posso acrescentar certa escassez de candidatos qualifi-

cados para o preenchimento de novas vagas que porventura se

abram. Os jufzes que aqui estao foram aprovados no concurso, e

portanto, nao e 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 nfvel

dos candidatos, em media, deixava bastante a desejar. Ora, nao se

podem preencher cargos judiciais sem muito cuidado nos criterios

de escolha. Eu diria que ha vagas que ganham em nao ser preenchi-

das, porque um juiz mal preparado para o exercfcio de suas fungoes

e pior do que nenhum juiz. Isso significa que nao e possfvel alargar,

aumentar, dilatar indefinidamente o aparelho incumbido de prestar

jurisdigao.

Certa corrente de pensamento, hoje em dia, da muita enfase a

possibilidade de desviarmos do aparelho judicial certo numero de

liti'gios que passariam a ser apreciados e decididos pelos chamados

"meios alternatives", dos quais o mais importante e 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 nu

mero de processos, mais rapidamente podem eles, em tese, ser de

cididos?

Sempre fui favoravel ao incentivo, a criacao e ao funciona-

mento desses chamados "meios alternatives" de solucao de litfgios.

Como sabemos, o Brasil, durante muito tempo, ficou pratica-

mente inerte em mate>ia de arbitragem. A arbitragem nao era vista

com simpatia no Brasil. Durante muito tempo este fenomeno se ma-

nifestou. Ate que veio uma lei no fim do seculo passado, que procu-

rou revitalizar o instituto da arbitragem.
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Aqui, porem, faz-se necessaria uma ressalva: a arbitragem

pode, e deve, constituir um caminho para a solucao de litfgios, po-

r6m nao de todo e qualquer liti'gio. Basta ver que, nos termos da lei,

a possibilidade da arbitragem, o cabimento da arbitragem se limita

a mate>ias de relacoes jurfdicas disponfveis. Entao a arbitragem nada

acrescenta, por exemplo, em materia de Direito Penal. Nao ha como

desviar para a arbitragem litfgios ou causas de Direito Penal.

Tampouco ha como desviar para a arbitragem um grande numero

de causas de Direito de Famflia, que dizem respeito as relacSes

jurfdicas indispom'veis, e que, sem duvida alguma, tern peso grande

na carga de trabalho do Poder Judiciario.

Mais ainda, a arbitragem, em geral, sejam quais forem as van-

tagens que se Ihe possam atribuir em confronto com o Judiciario,

com o juiz estatal, e algo bastante caro, e nao existe um mecanismo

de assistencia judiciaria neste terreno. A pessoa carente de recursos

que precise recorrer ao Poder Judiciario tem ao seu dispor, embora

com funcionamento imperfeito, insatisfatorio, os orgaos que pres-

tam essa assistencia: as defensorias publicas. Na arbitragem, nada

existe de semelhante, de sorte que o que se pode esperar para esse

caminho, para esse desvio, & que se dirija a certo numero de litfgios,

sim, mas um numero de litfgios que se concentre principalmente

em certas faixas economicas. A arbitragem sera boa, e \& tem sido

boa, para litfgios entre empresas de grande porte, por exemplo. Nao,

por§m, para o cidadao comum, para o homem da rua. Esse jamais

encontrara 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 modificacoes legislativas? Pode-se confiar em modificacSes

do ordenamento jurfdico positivo? Em outras palavras, sao as leis

que estao atrapalhando?

Muita gente pensa que sim. A todo momento, em programas

de televisao, em editoriais da imprensa, etc., se leem ou se ouvem

exclamacctes contra os nossos c6digos arcaicos, cheios de recursos

e oportunidades para chicana, como se este fosse, entao, o ponto

crucial a ser combatido com mudancas legislativas.
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Eu aqui desdobro a minha reflexao em dois pianos: no piano

da legislacao ordinaria, e no piano constitucional.

No piano da legislacao ordinaria, temos assistido a uma cas-

cata interminavel de reformas do C6digo de Processo Civil. Menos

do Codigo de Processo Penal, mas sobretudo do C6digo de Processo

Civil. Ha uma inflacao legislativa em mateiia processual. As leis se

sucedem quase que cavalgando umas nas outras, sem que haja tempo

suficiente para a assimilacao das novidades, por jufzes, por advoga-

dos, por todos aqueles que tern de lidar com essa materia. Todos

sabem que, s6 no mes de fevereiro, foram editadas tr§s leis que re-

formaram o Codigo de Processo Civil. E essas reformas tern abrangi-

do materias extremamente diversificadas, tern 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 diferenciacao formal entre o processo de conhecimento e o

processo de execucao, dispondo que a sentenca, uma vez proferi-

da, possa ser cumprida em prosseguimento do mesmo feito que ate

ali vinha correndo, sem necessidade, portanto, de nova citacao do

vencido e outras formalidades.

Ora, aqui ha mais de uma observacao importante a fazer. A

primeira e a de que essas reformas, embora possam ser, e certa-

mente o sao, bem inspiradas, inspiradas em propositos altfssimos,

nem sempre resultam de uma pesquisa objetiva, concreta, sobre os

verdadeiros motivos da chamada morosidade judicial. Em outras

palavras, elas nao sao precedidas de um trabalho de verificacao

objetiva dos pontos de estrangulamento que na verdade impedem a

marcha mais desembaracada do processo, ate o seu teimino. Isso

porque, e repito o que disse de infcio, sofremos de uma carencia

tremenda de estatfsticas abrangentes e confiaveis. Entao, nos nos

defrontamos, com certa freqiiencia, com reformas, repito, inspira

das em altos propositos, mas das quais depois nao sabemos o que

resultou, pdrque aquela falta de pesquisas, antecedentes as refor

mas, se soma a total despreocupacao com os resultados praticos.

Parece que no Brasil se supoeque a vida de uma norma juri'di-

ca, que a historia de uma norma jurfdica se extingue no momento
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em que a lei e posta em vigor, quando se deveria pensar exatamen-

te o contrario: nesse momenta e que a norma passa realmente a

viver, porque sai do papel e se transfunde na realidade concreta dos

processos. Mas nao conhe^o nenhum trabalho (e esse movimento

reformador do Codigo de Processo Civil, a esta altura, ja tern mais

de dez anos, comegou a crescer no ultimo decenio de s£culo 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 Codigo referen-

te aos recursos tern sido o alvo predileto das reformas, mas elas en-

tram em vigor e ninguem se preocupa em colher, na realidade fo-

rense, no cotidiano judicial, os resultados praticos. Nunca vi urn tra

balho sequer que afirmasse: "Tal recurso costumava demorar o tem

po X e agora passou a demorar o tempoY." Se algum dos senhores ja

viu um trabalho desse tipo, eu ficaria imensamente grata se me indi-
casse a fonte, porque eu nunca vi.

Entao, quando me perguntam: "O que o senhor achou da re-

forma do agravo?" Eu respondo sinceramente: "Nao sei. Nao sei,

porque nao disponho de dados para formar jufzo seguro a esse res-
peito."

E claro que algumas das modificagoes introduzidas no Codigo

de Processo Civil foram bem-vindas. Sobre algumas delas nao pode
haver duvida de que concorreram para simplificar o procedimento,
e portanto, a marcha do pleito ate a sua conclusao. Por exemplo, a

simplifica^ao da prova pericial, do procedimento de liquidagao, a
aboli^ao da inutil audiencia de justificacao no processo de usucapiao
de terras particulares e assim por diante.

Ha, assim, sem duvida, um certo numero de inovacoes, a cujo
respeito nao pode haver duas opinioes. Elas foram bem-vindas. Nao

se sabe quanta, nao se quantifica o resultado, mas pode-se ter por

indubitavel que algumas modificacoes, ou varias modificagoes, fo
ram positivas.

Sobre outras ja nao se pode dizer o mesmo. Dou- Ihes por

exemplo a audiencia preliminar, a princi'pio chamada de audiencia

de conciliacao e depois rebatizada com o tftulo de audiencia preli

minar. A esse respeito as opinioes sao 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 Ihes

perguntei: "Que 6 que acharam da introdugao da audiencia de con-

ciliacao, que era obrigat6ria dentro de certos limites, dentro de cer-

tas mate>ias?" As respostas foram muito diversas. Houve quern elo-

giasse a inovacao, e houve quern a criticasse asperamente, enten-

dendo que se tratava de mais uma formalidade a atrapalhar ou a

retardar a marcha do processo.

Este exemplo da audiencia preliminar e muito curioso, porque

nos permite uma ligeira informagao de direito comparado, que nao

deixa de ter sua significagao. A audiencia preliminar nos vem do

direito austn'aco. Ela, pode-se dizer, teve a sua certidao de batismo,

ou ate de nascimento, num codigo, ja bastante antigo, ja mais do

que centena>io, editado na Austria em 1895, portanto ha mais de um
seculo. E ela sempre foi cantada e decantada em prosa e verso,

como um instrumento muito poderoso no sentido da abreviagao do

procedimento, que permitia ao juiz primeiro tentar conciliar as par-

tes e, se tivesse exito nessa tentativa, obviamente, desde logo esta

se encerraria. Mas tambem permitia ao juiz lidar rapidamente e re-

solver, de modo pronto, uma serie de questoes processuais, permi-

tindo que a sua atencao se concentrasse, dali em diante, exclusiva-

mente nas materias de me>ito.

Pois bem. Varios pafses copiaram o modelo austn'aco e, para

surpresa de muitos, a partir dos anos oitenta, a Austria foi dando

marcha a re. Uma lei de 1983 tomou aquela audiencia de obrigato-

ria em facultativa, e agora, no comedo deste seculo, ela foi simples-

mente abolida no pafs de origem, e a justifica^ao que se apresentou

para essa virada, para essa guinada, foi exatamente a de que a audi

encia preliminar estava prejudicando, estava aumentando a dura-

cao do processo. As supostas vantagens estavam sendo ultrapassa-

das pelos seus inconvenientes. Entao a Austria tirou o tapete dos pes

daqueles que confiavam muito na imitagao do seu modelo. Ja hoje

nao existe mais na Austria a audiencia preliminar.
Esse exemplo mostra quao diffcil e um jufzo peremptorio e

categorico sobre determinada inovacao, sobre determinada modifi-

cagao das leis processuais. E mostra tambem 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 ate mesmo oposto, noutro momento hist6rico e
noutro espago geografico.

Nao ha receitas universalmente validas que ofere^am espe-

ranga de cura para esses males. Ja sei que, ao dizer isso, estou de

cepcionando muitos daqueles que me dao a honra de ouvir-me. Es

tou decepcionando aqueles que esperavam de mim a indicagao de

urn receituario perfeito, complete, infah'vel para aumentar a

celeridade da presta^ao jurisdicional. E este receituario, eu nao o
conhe^o.

Ha medidas, sim, que podem e devem ser tomadas, e aqui

passo a examinar o problema no piano constitucional porque, como

todos sabem, em 2004 surgiu uma emenda a nossa Constituicao da

Republica, a emenda de numero 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, sao assegurados a razoavel du-

ra^ao do processo e os meios que garantem a celeridade de sua
tramitacao." A rigor isso nao era uma novidade absoluta no direito

brasileiro, porque, com outros termos, ja estava consagrado no Pac-

to de San Jose da Costa Rica, que o Brasil subscreveu e ratificou.
Mas vamos a este texto. O que e que ele realmente significa e re-

presenta como raio de esperanga nas trevas em que estamos, com

algum exagero, submersos? Sera esta uma simples e mera regra
programatica, uma instrugao generica dada ao legislador para que

tome as providencias cabfveis no sentido de acelerar o ritmo da jus-

tiga? Seria pouco, a meu ver. Seria apequenar a inovagao 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 reparacao, a uma
indenizacao.

Mas isto gera um perigo muito grave, a meu ver. Se grande

numero de pessoas se julgarem prejudicadas pela demora nos pro-

cessos em que sao partes, e ingressarem em jufzo para reclamar do

Estado uma indenizagao, o que acontecera? Evidentemente, aumen-
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tara a carga de trabalho do Judiciario, e com isso diminuira o ritmo

com que ele se movimenta.

Nao estou aludindo a uma hipotese puramente teorica. Foi isso

que aconteceu na Italia. A Italia fez uma lei conferindo aos prejudi-

cados pela demora processual o direito a uma indeniza^ao. Pois

bem, no pen'odo entre marco de 2001 e setembro de 2002, portanto

pouco mais de urn ano, 9.385 acoes foram ajuizadas por pessoas

que se sentiam lesadas pela demora da justica, o que significou,

obviamente, aumento consideravel na carga de trabalho dos jufzes.

Para tudo ha um modo de ver que pode variar segundo o Sn-

gulo visual em que o observador se coloca, e em tudo ha luzes e

sombras. Nada neste mundo e absolutamente li'mpido nem absolu-

tamente tenebroso. Tudo tern suas luzes e suas sombras, e esta nor-

ma, que foi inserida na Constituicao, nao foge a regra.

A emenda constitucional, a meu ver, embora em dose peque-

na, trouxe duas ou tres inovagoes positivas.

A primeira foi a vedacao de ferias coletivas nos jufzos e tribu

nals de segundo grau.1 Nao sei por que a regra ficou limitada, ficou

confinada aos tribunais de segundo grau e nao se estendeu aos tribu

nals superiores. Eu sempre achei que os tribunais deviam funcionar

ininterruptamente, assim como os hospitais devem funcionar

ininterruptamente, sem prejufzo das ferias de cada medico individu-

almente. Essa e uma inovagao, a meu ver, positivar.

Outra inovacao positiva e a obrigatoriedade da distribuicao

imediata de processos em todos os graus de jurisdigao. Temos notf-

cia, infelizmente, de que, em alguns lugares, os tribunais procediam

a uma especie de "represamento de processos", e sei de um Estado

em que esse represamento por vezes durava tres, quatro anos. Os

processos que eram levados ao segundo grau de jurisdicao, as ape-

lacoes, precisavam de tres a quatro anos para serem distribufdas a

um relator. Isto a emenda proibiu, e ao proibir, a meu ver, fez muito

bem.

Ha um incentivo aos jufzes para a observancia estrita e rigo-

rosa de prazos processuais, com proibicao de promogao no caso de

descumprimento nao justificado. Isto est£ hoje no artigo 93, numero

II, 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 jufzes, mas sabemos que, em geral, os orgaos disciplinares tern

certa condescendSncia com o excesso dos jufzes no descumprimento

dos prazos processuais. Mas e uma questao muito complexa. O que
sabemos todos e que, ao menos em determinados orgaos, em deter-

minados lugares, determinadas unidades jurisdicionais, os jufzes, de

fato, ficam muitas vezes sobrecarregados, assoberbados de traba-

Iho, e Ihes e impossfvel cumprir, de maneira estrita e rigorosa, os
prazos processuais.

Uma das causas que concorrem para esse fenomeno, a meu

ver, 6 a defeituosa divisao do Estado em unidades judiciais. Dando

nomes aos bois: a defeituosa divisao do Estado em comarcas.

Ao tempo em que eu tinha a honra de exercer aqui a magistra-

tura, certa vez me veio as maos urn relatorio da corregedoria, onde

se verificava que determinado juiz, de certa comarca, havia proferi-

do apenas 12 sentences o ano todo, e eu, num primeiro momento,

me escandalizei com o que estava lendo e comentei: "Esse juiz evi

dentemente e relapso. Nao e possfvel que, no ano todo, ele so tenha
proferido 12 sentences!" Ao que me responderam: "Nao, nao. Esse

juiz e muito trabalhador e realizou 100% do trabalho que Ihe foi

distribufdo." Nessa comarca realmente so havia, no ano todo, 12

processos em condi^oes de serem sentenciados.

Qual e a conseqiiencia que se tira imediatamente? E que essa
comarca nao tinha razao de existir.

Enquanto isso, sabemos que ha lugares em que o juiz nao tern

maos a medir. Ve-se afogado sob uma verdadeira mare de proces

sos. Entao, porque nao reunir duas ou tres comarcas numa so, inves

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 providdncia de uma divisao
mais racional?

Em toda entidade coletiva existe o problema da distribute

do trabalho, e hoje isto e objeto de estudos cientfficos. Ha uma cien-

cia da administra^ao, e urn dos postulados basicos e que o trabalho

deve ser racionalmente dividido. Nao e possfvel, ou nao e razoavel,
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pretender bons resultados se, enquanto alguns drgaos estao pratica-

mente ociosos, outros estao soterrados sob uma carga de trabalho

insuportavel.

De tudo que foi dito ate agora os senhores ja conclufram, e eu

repito o que disse ha poucos minutos, que nao disponho de um re-

ceituario infalfvel de validade universal. Insisto na necessidade de

colhermos elementos concretos, capazes de apontar com seguran-

ca os pontos de estrangulamento. Essa e uma ideia em que tenho

insistido, e que tenho expressado talvez cansativamente para os

auditorios aos quais me dirijo. E preciso abandonar a id6ia de que

nos dispomos de canais sobrenaturais de comunicacao pelo quais

recebemos impressoes infaliveis. As nossas impressoes sao todas

falfveis. N6s nao podemos basear conclusoes seguras em meras im

pressoes, ainda mais porque variam de um para outro juiz. Entao, o

que Ihes posso dizer para encerrar essa exposicao, que ja vai longa,

sao algumas indicacoes que tern um fundamento provavel.

A primeira delas, ou uma delas, alem das que ja foram menci-

onadas' no curso desta palestra, mas para encerrar as nossas refle-

xoes, uma indicacao, diz respeito ao pessoal de apoio.

A justica nao funciona so com o trabalho dos magistrados. Fun-

ciona, tambSm, ou tern de funcionar, com o trabalho de muita gen-

te: funcionarios de todo tipo, orgaos da imprensa oficial, polfcia, e

assim por diante.

Entao, a qualificacao do pessoal de apoio e um item ao qual se

deve dar muita importancia em qualquer tentativa de melhorar a

situacao brasileira. Nos, aqui, temos a responsabilidade de dirigir o

pessoal de apoio diretamente implicado na atividade judicial, e e

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 funcoes.

Outro topico importante ao qual, no nosso Estado, se tern dado

atencao, mas nao em outros, e o uso dos modernos recursos

tecnologicos e metodos de gestao. Isto, repito, e materia hoje cienti-

ficamente estudada. A informatizacao da maquina judiciaria, que

no Rio, penso eu, ja fez grandes progressos, nao os tera feito ainda
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em outros Estados. Ha muito o que fazer nesse setor. Ha muito o que

fazer no setor da melhor utilizagao desses novos meios tecnologicos
e dos novos metodos racionais de gestao.

Para terminar, volto a questao da divisao territorial. E preciso

que nos tenhamos a coragem de rever a situagao existente. Quando

eu suscitava essa questao aqui no Tribunal, durante o tempo em que

exercia a magistratura, ouvia opinioes contrarias, que invocavam,

muitas vezes, a conveniencia ou a necessidade de que a populacao

tivesse acesso facil aos orgaos judiciais. Concordo com essa conve

niencia, com essa necessidade, mas nao me parece que isso deva

levar-nos a manutencao de urn 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 e muito

facil, a extensao territorial e pequena. Nos nao temos o mesmo pro-
blema que tern certamente o Estado de Mato Grosso ou o Estado do
Amazonas, onde deve haver comarcas de enorme extensao
territorial.

Nao e o caso do Estado do Rio de Janeiro, de sorte que eu vejo

nisso uma necessidade grande, uma necessidade premente de revi

sao. Sei das dificuldades que se encontram. Inclusive no piano, di-

gamos, polftico. Mas insisto em que essa e uma providencia, a meu

ver, necessaria e urgente: a revisao da divisao do territorio do nosso

Estado em unidades jurisdicionais.

E com essa observagao, pedindo-lhes que me desculpem o

fato de nao ter trazido uma receita milagrosa, que nao conheco,
para o problema da celeridade processual, para o problema da len-

tidao do Poder Judiciario, mas na esperanca de Ihes ter transmitido
algumas ideias dignas de reflexao, encerro a exposicao que tive a

honra de ser convidado a fazer, agradecendo a distincao que repre-
sentou este convite, e agradecendo a todos a atencao e a paciencia

com que me ouviram.

Muito obrigado.gi
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A Responsabilidade Civil

do Transportador

Rodoviario Urbano

Jose Carlos Maldonado de Carvalho

Desembargador da Primeira CSmara Cfvel

do TJ/RJ. Professor-Coordenadorde Direito do

Consumidor da EMERJ. Professor Titular de

Direito Civil e Direito do Consumidor da

Universidade Estacio de Sa.

E de inegavel evidencia, como faz ver SERGIO CAVALIERI

FILHO, que, em razao do numero de pessoas transportadas dia-

riamente nos grandes centros urbanos, o transporte coletivo de

pessoas tornou-se instrumento fundamental para o cumprimen-

to das fungoes sociais e economicas do Estado moderno, apesar

das deficiencias que, por razoes tambem diversas, se fazem pre-

sentes.1

Mesmo sendo uma das atividades negociais de forte natureza

jurfdica, o C6digo Civil de 1916, todavia, dela nao cuidou; o Codigo

Comercial de 1850 apenas fez breve referenda ao tema, no capftu-

lo relativo aos condutores de Generos e Comissarios de Transporte

(arts. 730 a 756).

Ja o Codigo 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).

1 Programa de Responsabilidade 3. p. 287. Civil. 4a edi(3o. SJo Paulo: Malheiros Edilorcs, 2003.
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Na dicgao do art. 730 do Codigo Civil em vigor, "pelo contrato

de transporte, algu6m se obriga, mediante retribuicao, a transporter,

de urn lugar para outro, pessoas oil coisas".

Dispde, ainda, que "aos contratos de transporte, em geral, sao

aplicaveis, quando couber, desde que nao contrariem as disposicoes

deste Codigo, os preceitos constantes da legislacao especial e de

tratados e convencdes internacionais" (art. 731).

Mesmo antes da vinda a lume do Codigo Civil de 2002, ratifi-

cando o carater inovador que o caracterizava quando de sua edi-

cao, o Codigo de Protecao e de Defesa do Consumidor - CDC, por

sua vez, j£ regulava a relacao 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 argucia dos operadores do direito, e

causa ainda de acaloradas divergencias, com posicoes doutrinarias

e jurisprudenciais no mais das vezes inconciliaveis, apesar de sedu-

toras.

Nas grandes metr6poles brasileiras, onde a violencia e a inse-

guranca campeiam, os incendios causados em onibus por acoes cri-

minosas, assim como os objetos lancados 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, vem, de forma assustadora, fa-

zendo parte do cotidiano de cada cidadao brasileiro.

Sao questoes que merecem a atencao redobrada dos

aplicadores do direito, em especial no que se refere a fixacao da

responsabilidade civil e mensuracao do valor indenizatorio pelos

danos decorrentes.

Atento a complexidade que o tema apresenta, e de rigor que o

exame seja feito mediante a separacao 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, e questao incontroversa que a respon

sabilidade do transportador rodoviario pelos danos causados aos

pedestres, por atropelamento, tern natureza extracontratual, ja que

entre o vefculo atropelador e a vftima nao havia, ate entao, vfnculo

jun'dico anterior.
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Mesmo reconhecida como extracontratual, tanto a doutrina

como a jurisprudencia n§o divergem ao considerar que a responsa-

bilidade civil do transportador de pessoas e objetiva, fundada na te-

oria do risco.2

De fato, fundada no risco administrative a responsabilidade

extracontratual tern amparo no art. 37, paragrafo 6°, da Constituicao

Federal de 1988, considerando-se que o transporte coletivo de pes

soas e servico publico concedido ou transferido atraves de permis-

sao, sendo aplicavel, por£m, apenas em relacao a terceiros.

Refere-se CAVALIERI FILHO a possibilidade de aplicac.ao do

Codigo de Protegao 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 services, equipa-

rando ao consumidor, em seu art. 17, todas as vftimas do evento.3

Penso, todavia, que a manutengao da dicotomia existente,

apesar da enebriante proposta de sua nao aplicacao, ainda mantem

especial relevancia e elevada praticidade, como, por exemplo, na

fixacao do termo inicial para a contagem dos juros e da correcao

monetaria, pois, em se tratando de responsabilidade extracontratual,

conta-se a partir do evento danoso; sendo contratual, a contagem se

inicia a partir da citacao, como assim sinalizado atraves de

remansosa jurisprudencia do Superior Tribunal de Justiga.4

Diante tambem 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 e cedico, de contrato de adesao, em que ao

passageiro s6 e facultado, no momento do embarque, aderir as clau-

sulas previamente estipuladas pelo transportador.

Como assinalam os estudiosos da materia, a especie reune as

caracterfsticas de um contrato consensual, bilateral, oneroso e

comutativo.

•' DIAS, |osd dc Aguiar. Responsabilidade Civil, v. I. 9* edi(3o. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994, p. 318.

' CAVALIERI f11HO, Sergio. Ob. cil. p. 290/292.

'RCs|>sB2f>.49l/CE,747.475/R|,657.026/SE.485.80l/RS,281.94l/R|(extracomratual)e728.3l4/DF,826.49VCEe

797.83(VMG, dcnlreoulros.
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Daf, para a sua implementacao e efetivagao, basta o simples

encontro de vontades, que, por gerar direitos e obrigacoes para ambas

as partes, mantem na sua execucao o necessario equilibrio econo-

mico entre as respectivas presta?6es.5

Inicia-se com o embarque do passageiro e so termina com o

seu efetivo desembarque sem que se alterem as condic.6es de

incolumidade do tranportado. Basta, portanto, que o passageiro ini-

cie o seu ingresso no onibus, com o que se tern manifestada, ainda

que tacitamente, a sua vontade em aderir ao contrato. O pagamen-

to da passagem nao e, consequentemente, elemento essencial para

a validade do negocio jurfdico.

Destaca-se, portanto, como caracterfstica mais importante do

contrato de transporte, a clausula de incolumidade do passageiro,

que nele se encontra implfcita.6

Por certo, e sem qualquer duvida, tern o transportador o dever

de zelar pela integridade fi'sica e psfquica do passageiro, ap6s o seu

embarque e durante todo o trajeto contratado.

A clausula de incolumidade e, como aduz JOS£ DE ACUIAR

DIAS, inerente ao contrato de transporte de pessoas, pois quern utili-

za um meio de transporte regular celebra com o transportador uma

conven^ao cujo elemento essencial e a sua incolumidade, isto e, a

obriga^ao, que assume o transportador, de levci-lo sao e salvo ao

lugar do destine7

Daf porque, facil § concluir, a obrigacao assumida pelo transpor

tador, alem de objetiva, e tambem de resultado, nao se exigindo do

passageiro, em caso de dano, a prova sobre quern, culposa ou

dolosamente, deu causa ao evento danoso; basta que seja provado pelo

vitimado o contrato de transporte, o dano e o nexo de causal idade.

Por se tratar de prestacao de servicos, a relacao contratual se

submete, ao contrario daquela que nao esta assentada em uma rela

cao jurfdica antecedente, ao regramento espeeffico do C6digo de

Defesa do Consumidor.

5 CAVAIEIRIFIIHO, Sergio. Ob. cit. p. 292.

'CAVALIERIFILHO. Sergio. Ob. cit. p. 292.

7 Da Responsabilidade Civil. V. 1,9a edicao. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1994, p. 185.
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Responde, pois, o transportador tambem nessa hip6tese objeti-

vamente, ou seja, independentemente da existencia de culpa, pela

ma prestacao ou defeito do servico de transporte (art. 14, caput, do

CDC).

Assim, uma vez demonstrados o fato, o dano e a relacao de

causalidade, assume o transportador a obrigacao de indenizar o con-

sumidor integralmente.

Em contraponto a responsabilidade objetiva do transportador

rodoviario, preve o Codigo de Defesa do Consumidor como causas

excludentes da responsabilidade do prestador de servicos: I - que,

tendo prestado o servico, o defeito inexiste; II - a culpa (fato) exclu-

siva do consumidor ou de terceiro, e, por entendimento doutrinario-

jurisprudencial, razao pela qual nao se indica no CDC, o caso fortui-

to e a forca maior (art. 14, paragrafo 3°, incisos I e II, do CDC).

No que se refere ao fato exclusivo do passageiro, como escla-

rece CAVALIERI FILHO, "quern da causa ao evento e o pr6prio pas

sageiro, e nao o transportador. O transporte, ou melhor, a viagem,

nao 6 causa do evento, apenas a sua ocasiao".8

Rompido, pois, o nexo de causalidade, por afastada se tern a

responsabilidade civil do transportador.

Por outro lado, "se o prejufzo sofrido pela pessoa transportada

for atribufvel a transgressao de normas e instrucoes regulares, o juiz

reduzira equitativamente a indenizaca'o, na medida em que a vi'ti-

ma houver concorrido para a ocorrencia do dano" (art. 738, Codigo

Civil).

Da mesma forma, "se a vftima tiver concorrido culposamente

para o evento danoso, a sua indenizacao sera fixada tendo-se em

conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do

dano" (art. 945, Codigo Civil).

Apesar da crftica doutrinaria9, a expressao "culpa concorren-

te", ao contrario do que e apregoado, nao deve ser interpretada em

seu sentido estrito, mas sim no seu sentido mais abrangente, ou seja,

como concorrencia de causas, ou de responsabilidade.

• CAVAUERI FILHO. Sergio. Ob. cit. p. 299.

' STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. 6a cdi?ao. S3o Paulo: Editora Rcvista dos Tribunals, 2004, p. 302.
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A culpa concorrente, ou concorrdncia de causas, nao quer di-

zer que a parcela de responsabilidade que venha a ser atribufda

pelo juiz a vftima, seja reconhecidamente tao intensa a ponto de

romper o nexo de causalidade, excluindo, assim, a responsabilida

de do transportador rodoviario.

Com efeito, comprovada a participacao efetiva do passageiro

tambem como causa determinante do resultado lesivo, tem-se por

admitida a concorrencia de causas, trazendo como consequencia a

reducao do valor indenizatorio, de acordo com a gravidade de sua

conduta, em confronto com a conduta do autor do dano (art. 945, CO.

O Superior Tribunal de Justica, por seu turno, assim vem se

posicionando: "havendo culpa concorrente, as indenizacoes por

danos materials e morais devem ser fixadas pelo criterio 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.

Tambem o fato exclusivo de terceiro, desde que

comprovadamente doloso, e causa de exclusao da responsabilida

de civil do transportador de passageiros urbanos.

Muito embora a sumula n° 187 do Supremo Tribunal Federal

faca expressa referenda a nao exclusao da responsabilidade

contratual do transportador por culpa de terceiro, contra o qual tern

acao regressiva, o que veio a ser positivado no novo Codigo Civil

(art. 7-35), a doutrina e a jurisprudencia continuaram a sustentar que,

por estar ligado ao risco do transportador e, consequentemente, re-

lacionado a organizacao do seu negocio, o fato culposo de terceiro,

por se tratar de fortuito interno, nao afasta a responsabilidade que ao

transportador e atribufda.

Entendemos, todavia, que a razao ainda permanece com o

ilustre desembargador SERGIO CAVALIERI FILHO.10

De fato, a acao dolosa de terceiro estranho a relacao contratual

6, alem de absolutamente imprevisfvel, tambem inevitavel, ja que

nao guarda qualquer ligacao com os riscos inerentes ao transporte

rodoviario de passageiros.

'"Ob.cit.p.301.
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Os modernos doutrinadores, em razao da responsabilidade
objetiva do transportador e da obrigacao de resultado que se reco-

nhece como i'nsita em todo contrato de transporte, fazem a divisao
do caso fortuito em fortuito interno e fortuito externo.

Apregoam, com a nossa adesao, que, sendo o fato causador

do dano imprevisfvel e, por conseguinte, inevitavel, ligado, porem,
a organizacao 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 de causa

a um incendio por problemas eletricos, caracteriza o fortuito interno
que, ligado ao risco do empreendimento, nao afasta a responsabili
dade civil pelos danos daf decorrentes.

Ja o fortuito externo, por nao guardar qualquer relacao com a

atividade da empresa transportadora, afasta a obrigacao 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 onibus, hoje, lamentavelmen-

te, ocorrencia tao comum no noticiario nosso de cada dia, apesar de

algumas posicoes contrarias, ainda se mantem no cenario doutrina-
rio-jurisprudencial como causa exonerativa da responsabilidade ci
vil do transportador.

De fato, nao e dever das empresas transportadoras combater

o crime, ja que a sua prevencao e 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

denuncia-los a autoridade publica, pleiteando medidas de sua pre
vencao e ainda insistindo em se deter naqueles lugares".12

Em diversas oportunidades, o Superior Tribunal de Justica tern

se posicionado no mesmo sentido, consolidando o entendimento de

"CAVAUERIflLHO, Sergio. Ob. cit. p. 298.

" Elemcntos de Responsabilidade Civil. SSo Paulo: Edilora Renovar, 2000, p. 198.
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que "o transportador s6 responde pelos danos resultantes de fatos

conexos com o servico que presta" (REsp 468.900/RJ).

Ainda sobre o tema, convem remarcar, equipara-se o roubo

com arma de fogo, como afirmado pela Corte Superior, ao fortuito

externo, que, por ser equiparado a forca maior, se apresenta como

fato totalmente estranho ao servico de transporte (REsps 286.110/RJ

e435.865/RJ).

Dai' a conclusao de que a forca maior, por ser produzida por

terceiro, e inevitavel, ainda que previsi'vel.

Da mesma forma, o arremesso de qualquer objeto por transe-

unte contra onibus no curso da viagem, tambem configura fortuito

externo, o que tambem exclui a responsabilidade do transportador

rodoviario.

Em recente manifestacao de vandalismo e desprezo a pessoa

humana, determinada faccao criminosa promoveu o incendio doloso

em diversos onibus no Estado de Sao Paulo, fato tambem ocorrido,

em menor proporcao, no Estado do Rio de Janeiro.

Apesar das crfticas lancadas pela mi'dia no que se refere a

possibilidade de serem evitadas tais ocorrencias, e 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 manutencao do servico concedido, nao poderia, em todos esses

casos, evitar o dano, que se mostrou inevitavel, mantendo incolume

o lado ffsico e psfquico dos passageiros.

Como solucao, de lege ferenda, propoe SERGIO CAVALIERI

FILHO a criacao de um seguro social do qual participariam os em-

presarios do transporte de passageiros, os passageiros e o Poder Pu-

blico concedente do servico, atraves do qual se constituiria um fun-

do para indenizar as vftimas de fatos externos ao transporte.13

A formula do DPVAT e atraente, em termos de parametro, para

a instituicao de seguro obrigatorio, tendo as seguradoras, em con-

junto, como parti'cipes da providencia, disciplinando-se, via atuarial,

um campo tao difuso e malefico aos empresarios do ramo.g]

" Ob. ciL p. 307.
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Responsabilidade Civil dos

Estabelecimentos de Ensino

A Eticidade Constitucional

Mauro Nicolau Junior

juiz de Dire/to titular da 4S3 Vara Cfvel do

TJ/RJ. Professor dos Cursos de Craduagao e

Pds-graduagao da Universidade Candido

Mendes e da EMERJ.

Celia Cristina Munhoz Benedetti Nicolau

Advogada. Professora de Direito Civil e

Coordenadora do Escritorio de Pratica

Jundica da Universidade Candido Mendes -

UCAM - Nova Friburgo.

E onde pululam as contradigoes

que eu prefiro andar;

Ningu4m, que curioso!, em suas ligdes,

Ao outro concede o direito de errar.

Goethe1

1. INTRODUCAO

Destina-se, o presente trabalho, a abordagem sobre o tema da

responsabilidade civil dos estabelecimentos escolares e de ensino,

o que sera feito focando a questao sob o ponto de vista das escolas e

educandarios, tanto os que albergam quanto os que nao albergam

os alunos e estudantes.

' RAOBRUCH, Gustav. Filosofia do Direilo. SSo Paulo:Marlins Femes, 2004, p. 25.
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Na hipdtese de educandarios que albergam, ou seja, recebem

para pernoite os alunos, estar-se-a diante de hip6tese de responsabi-

lidade civil objetiva prevista e estabelecida no artigo 932, inciso IV

do Codigo Civil Brasileiro. Da mesma forma, segundo o sistema

insculpido no artigo 37, § 6° da Constitui^ao 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 indenizatorio das escolas particulares encontra-se no

C6digo de Protegao e Defesa do Consumidor. E no que se refere aos

danos indenizaveis, sera dedicada maior aten^ao aos danos morais

e esteticos, notadamente no que repercute no direito a imagem, ve-

rificando-se como vem se posicionando a jurisprudencia.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A EDUCACAO

Antes de abordar a materia principal do presente estudo, ha

que se deixar registrada a importancia e fundamentalidade do aces-

so ao direito a educagao, como a unica forma de propiciar ao pafs a

ultrapassagem de uma situacao terceiromundana para, finalmente,

passar a ser o pafs do presente e nao mais o eterno pafs do futuro, o

que hS de se fundamentar nos princi'pios e normas constitucionais

que funcionam como marcos delimitadores e paradigmaticos dos

anseios mais fortes e sensfveis da sociedade.

A Constituicao Federal determina uma especie de ruptura no

imaginario coletivo. Ela assinala a esperanca no porvir e a possibi-

lidade de sepultamento de urn 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 a

■ concretizacao dos direitos humanos, faze-la presente e atuante, a

despeito do reconhecimento de que em pafses de modernidade tar-

dia, como o Brasil, ha necessidade de uma Teoria da Constituigao

Dirigente que, nas palavras de J.J. Gomes Canotilho2, estara morta

(...) se o dirigismo constitucional for entendido como normativismo

'CANOTILHO, J.J. Gomes. "O Direito Constitucional na Encruzilhadj doMiltnio. Deuma disciplina dirigente a uma

disciplina dirigida". //>Constiluci6n y Conslitucionalismo Hoy. Caracas: Fundaci6n Manuel Carcia-Pelayo,

2000. p. 217-225.
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constitucional revolucionirio, capaz deporsi so, operar transforma-

coes emancipatorias, dafa responsabilidade do interprete e aplicador

do direito na concretizacao e efetivacao dos direitos e princi'pios

constitucionais.

Alias, a funcao primordial do interprete e hermeneuta no Di

reito atua I e cada vez mais relevante e mesmo essencial, no sentido

de que interpretar seja explicar porque determinadas palavras po-

dem fazer varias coisas, e nao outras ou, nas palavras de Karl

Larenz3, interpretar e uma atividade de mediagao, pe/a qua/ o inter

prete traz a compreensao o sentido de um texto que se the torna

problematico e, para tanto, o saber jurfdico ocupa papel de relevo,

pois nao se restringe a um conjunto de codigos, mas tern de ser con-

cebido como um processo de dialogo, de troca entre o ser e o mun-

do.

A propria norma constitucional nao tern existencia autonoma

em face da realidade; a sua essencia reside no fato de que a relacao

por ela regulada venha a ser concretizada na realidade.4 E,

complementa-se com a ideia de interpretagao trazida por Peter

Haberle5, de que nao existe norma jurfdica, senao norma jurfdica

interpretada, e sustenta que interpretar um ato normativo nada mais

e do que coloca-lo no tempo ou integra-lo na realidade publica, in

clusive com espaco para participacao das potencias publicas

pluralistas, concretizando-se uma interpretacao democratica.

Sobre essa necessaria participacao inter e multipessoal, diz

Lenio Luiz Streck6 que o processo de producao do sentido (daquilo

que e sentido/pensado/apreendido pelo sujeito) do discursojundico,

sua circulagao, seu consumo, nao podem serguardados sob um her-

metico segredo, como se sua holding fosse uma abadia do medievo.

Isto porque o que rege o processo de interpretacao dos textos legais

• IARENZ, Karl. Mctodologia da CiSncia do Dircilo. Lisboa: Fundai;5o CalouHe Culbekian, 1997, p. 439.

' Nesse sentido, HESSE. Konrad. A for^a normativa da Conslilui^ao. Traducao de Cilmar Fcircir.i Mendes. Porto

Alegre: Sergio Fabris, 1991.

s HABERLE, Peter. HermenCulica Conslilucional. Pono Alegre: Seigio Fabris, 1997, lradu(ao de Cilmar Ferrcica

Mendes.

' STRECK, Lenio Luiz. Heimen6utica lurfdica e(m) Crise.Uma explorafSo heimenfiulica da constru^ao do

Direito. Porto Alegre: Livrariado Advogado Editora, 2003. p. 19.
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sao as suas condigoes deprodugao, as quais, devidamente difusas

e oculta(da)s, "aparecem", como se fossem provenientes de um

"lugar virtual", ou de um "lugar fundamental". Ora, as palavras

da lei nao sao unfvocas; sao, sim, plun'vocas, questao que o pr6-

prio Kelsen ja detectara de ha muito. For isto e necessario dizer

que, pelo processo interpretativo, nao decorre a descoberta do

"univoco" ou do "correto" sentido, mas sim, a produgao de um

sentido originado de um processo de compreensao, onde o sujei-

to, a partir de uma situacao hermeneutica, faz uma fusao de hori-

zontes a partir de sua historicidade. Nao ha interpretagao sem

relagao social.

Fica-se aqui, com o primado de Paulo Bonavides7, para quern

a interpretagao jurfdica, em si, e a reconstrucao do conteudo da lei,

sua elucidacao, de modo a operar-se uma restituic.ao do sentido do

texto viciado, obscuro ou nao condizente com a realidade tempo-

ral-geogr^fica. Em verdade, a interpretacao mostra o Direito viven-

do plenamente a fase concreta e integrativa, objetivando-se na rea

lidade. E, se tf verdade que a Modernidade nao cumpriu com suas

promessas emancipatorias a civilizagao ocidental, cumpre verificar

como podemos conviver e solucionar os impasses que se apresen-

tam no ambito das demandas socials emergentes, todas dizendo res-

peito a necessidade de concretizagao dos direitos assegurados pe-

las Cartas PoliVcas vigentes*.

Invoca-se a responsabilidade de todos nos, 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 clausulas abertas9, como o incorpora-

do pela Constitui^ao e pelo C6digo Civil, v.g. conceitos como "pes-

soa", "direito subjetivo", "bem jurfdico", "regular funcionamento das

instituicoes democraticas", etc. podem se modificar, alterando todo

' BONAVIDES, Paulo. Curso de Dircilo Constitucional. S.io Paulo: Malheiros, 1997, p. 399.

'GESTA LEAL, Rogen'o. Perspectivas Hermeneulicas dos Direitos Humanos e Fundamentals no Brasil. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000, p. 156.

* LARENZ, Karl aponta a necessidade deum peiuamenlo oriemado a valoresque surge com a maxima intensidade

quando a lei recorre a uma pauta de valoracjo que carece de preenchimento valorativo (cliusula geral), para

delimitar uma hipotese legal ou tambem uma consequencia jurfdica. In Metodologia da Ciencia do Direito.

Traducao de Jose Lamego, 3' edicao. Lisboa: FundacSo Calouste Gulbektan, 1997, p. 310.
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o direito sem necessidade de se modificar a lei "positiva"'0 e, desta

forma, proceder a adequacao de seus textos a realidade atual e his-

torica vivenciada pela sociedade no momento e por ocasiao de sua

aplicacao.

E exatamente nesse contexto que John Rawls" avanca com a

distingao entre um conceito de justiga e as diversas concepcoes de

justica. As regras jurfdicas, afirma, tantopodem conterpreceitos bem

precisos, que nao requerem nenhuma interpretacao especial, posto

que o seu significado 4 sempre o mesmo, as chamadas "concep-

coes", que o legislador quis que perdurassem como decisoes glo-

bais de sistema, como podem incorporar ainda temas vagos, refe-

rencias a padroes ou condutas, cuja concretizacao depende essen-

cialmente das ideias do momento, os chamados "conceitos", que

reclamam dos jui'zes e dos tribunal's uma complementacao ou

concretizagao posteriores.

Esta abordagem, segundo Lenio Luiz Streck12, pode tambem

ser entendida como uma Teoria da Constituinte Adequada a Pai'ses

Perifericos, devendo tratar, assim, da construgao das condigQes de

possibilidade para o resgate das promessas da modernidade

incumpridas, as quais, como se sabe, colocam em xeque os dois

pilares que sustentam o proprio Estado Democratico de Direito (li-

berdade e igualdade), revelando a funcao essencial a ser desempe-

nhada pelo Estado, na garantia do nucleo de modernidade tardia

nao cumprida e previsto no artigo 3° da Constituicao Federal. As

sim, conclui afirmando que, sem a perspectiva dirigente-

compromissaria, torna-se impossi'vel realizar os direitos que fazem

parte da essencia da Constituicao13 entendida no conceito de Estado

e tambem e por 6bvio o Poder Judici£rio e toda a gama de pessoas

10 Nesse semido, QUEIROZ, Crioina MM. "Direilos Fundamentals. (Teoria Ccralt". Coimbra: Faculcfodede Direito

da Univertidade de Coimbra, 2002. Caderno - Tcses e monografias, nGmero 4, p. 188.

" RAWLS, Iota- Uma teoria da justi(a. TradufSodeAlmiro Pisena e Lenita M. R. Esteves. SJo Paub: Martins Fortes,

2002. p. 22 e Political liberalism. Nova Yorque: Columbia University Press, 1993. p. 14.

i: STRECK, \-6nio Luiz. "HermenSutica e Concceliza<;ao dos Direitos Fundamentais no Brasil". In A

ConstitucionalizacSo do Direito - A Constituicao como /Ocusda hermeneutlca jurldica. OrganizacSode

Artdri Andrade. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2003, p. 23.

"STRECK, Lenio Luiz, ob. cit. p. 27.
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responsaveis pela interpretacao e aplicacao das normas, fazendo

da experiencia e do tempo aliados indispensaveis.

No Brasil, meninos de rua e jovens a deriva sao o resultado da

pobreza em que vivem suas maes, da ausencia dos pais, da violen-

cia dentro e fora de casa e do total abandono do Estado a quern dele

precisa. E, sim, urgente e necessario reforcar os espacos e tempos

de acolhimento de criancas 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 questao e a articulac3o do mundo do trabalho

e de condicoes minimas de vida digna, seus espacos e

temporal idade, com a vida privada, aquela que so existe na intimi-

dade do lar, aquela que ninguSm ve, mas que, se nao existe, sua

falta e notada principalmente na formacao da personalidade, cultu-

ra e educacao dos filhos, a ocultacao do privado, como se ele nao

existisse.14

Este debate inovador e, de certa forma, desafiador, faz parte

de uma forma diferente de pensar o Direito, nao como conjunto de

regras positivadas e impositivas, aplicadas pela f6rmula da subsuncao,

mas como forma libertadora, resultante da educacao continuada.

Trazendo a lume as sabias palavras de Luiz Edson Fachin15, cabe

recordar que, em todo campo do saber (data pertinencia quica" es

pecialcom a instanciajuridical hi o desafio de conhecerpara trans-

formar,pois a educacao que tao-so reproduz nao liberta. E pertinen-

te invocar ainda os ensinamentos de Paqlo Freire16 para quern a

educacao 4 um ato de amor, por isso, urn ato de coragem. Nao

pode temer o debate. A anilise da realidade. Nao pode fugir a

discussao criadora, sob pena de ser uma farsa.

De forma acida, mas, ha que se reconhecer, absolutamente

real e atual, o posicionamento de Marilena Chauf17 quando afirma

que as leis, porque exprimem os privilggios dos poderosos ou a von-

" OUVEIRA. Rosiska P. de. "A vida privada". Rio de laneiio: Jomal O Globo. 19 maio 2003, p. 7.

"FACHIN, Luiz Edson. Teoria Crftica do Direilo Civil. RJ-SP: Renovar, 2000, p 3.

"• FREIRE, Paulo. EducagSo como pralica da liberdade. 23a ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999, p. 42.

" CHAUI, Marilena. Convile a Filosofia. S3o Paulo: Editora Atica. 2004,13° ed. 2* tiragem, p. 408.
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tade pessoal dos governantes, nao s3o vistas como expressao de

direitos, nem de vontades e decisoes publicas coletivas. O poder

Judiciario aparece como misterioso, envolto num saber incompre-

ensi'vel e numa autoridade quase mfstica. Por isso mesmo, aceita-

se que a legalidade sej'a, por um /ado, incompreensi'vel e, por outro,

ineficiente (a impunidade nao reina livre e solta?) e que a unica rela-

cao possfvel com ela seja a da transgressao (o famoso "jeitinho").

Como se observa, a democracia, no Brasil, ainda esta por ser

inventada e nao ha, nem nunca havera democracia, isonomia e jus-

tica social sem o acesso pleno a educacao como unico 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 contribuicao do direito e, exatamente, propiciar, estimular

e mesmo forcar o fortalecimento do regime democrStico, trans-

pondo-o da teoria a pratica, fundando novos paradigmas origina-

dos na relacao sincera e solidaria entre as pessoas, num espaco de

dialogo e interlocucao dotado de respeito e que tenha na

prevalencia do homem e na preponderancia dos direitos a ele re-

lativos seu valor maior.

O civismo nasce da consciencia de ser chamado ao exercfcio

de virtudes - morais, sociais e patridticas - que caracterizam perso-

nalidades amadurecidas. Desta forma, o civismo se opoe ao

aventureirismo fa~cil dos que - para salvarem a Pitria - apregoam

formulas magicas, reformas arbitrarias, subversao, pianos imagino-

sos e sonhadores sem o apoio do testemunho, da honestidade, da

ausencia de corrupcao. (Cardeal Arcebispo D. Eusebio Oscar Scheid.

Arcebispo da Arquidiocese do Rio de Janeiro.)18

Norberto Bobbio19 asseverou que uma das maiores virtudes

da democracia 6 permitir-se espago ate" mesmo para aqueles que

nela nao creem.

" lomal do Commercio: Rio de Janeiro, de 1"de setembro de 2004. Pigina A-17, colurta "OpiniSo".

''BOB8IO,Nojbefto7AOLIWIRAJUNIOR,ONovoemDireitoePcimca.PortoAlegre:Ed.livrariadoAdvogado,

2000.
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E sob essa 6tica que sera desenvolvido o tema em estudo, ou
seja, considerando as caracten'sticas da democracia, dentre elas a
liberdade com responsabilidade, como ponto de partida e chegada
para o pleno exercfcio dos direitos humanos e fundamentals,
notadamente o da dignidade que se constitui na possibilidade do
homem dispor, pelo menos, do mfnimo existencial para a plenitude
da realizacao de sua personaiidade ou, nas palavras de Miguel Reale
quanta mais conquista no campo da ciencia, mais se habilita o ho

mem a realizar em sua plenitude os valores da personaiidade e da

cidadania como expressamente proclamado na Constituigao Fede
ral, artigo 1° - III como urn dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito.

A inventiva do Conde Delia Mirandola20, centrando a reflexao

acerca do homem na liberdade, retrata a sua condigao especffica
no mundo e a sua dignidade humana, que o eleva acima de todas as

criaturas narrando de forma melodiosa e poetica: O Adao, nao te
demos urn lugar determinado, nem urn aspecto que te seja proprio,
nem tarefa alguma especiTica, a fim de que obtenhas epossuas aquele

lugar, aquele aspecto, aquela tarefa que tu seguramente desejares,
tudo segundo o teuparecere a tua decisao. A natureza bem definida
dos outros seres 4 refreada por leis por nos escritas. Tu, pelo contra-
rio, nao constrangido por nenhum limite, determina-la-as para ti,
segundo o teu arbitrio, a cujo poder te entreguei. Coloquei-se no

mundo para que daipossas olhar melhor tudo o que ha no mundo.
Nao te fizemos celeste nem terreno, nem mortal nem /'mortal, a fim
de que tu, arbitro e soberano artifice de ti mesmo, te plasmasses e te
informasses, na forma que tivesses seguramente escolhido. Poderas
degenerar ate os seres que sao as bestas, poderas regenerar-te ate as
realidades super/ores que sao divinas, por decisao do teu an/mo.

De que dignidade se cuida, estabelecida que foi como requisi-

to e pressuposto da democracia? Derivado do latim dignitas (virtu-

de, honra, consideracao), em regra se entende a qualidade moral
que, possufda por uma pessoa, serve de base ao proprio respeito em

que e tida. Mas em sentido jun'dico, tambem se entende como a

*'MIRANDOLA, Pico Delia. Oiscurso sobre a dignidade do homem. Lisboa: Edicjftcs 70.1989. p. 38-39.
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distingao ou honraria conferida a uma pessoa, consistente em cargo

ou tftulo de alta graduagao. No Direito Canonico, indica-se o bene-

ffcio ou prerrogativa decorrente de um cargo eclesiastico.

Nicola Abbagnano21 diz que, como princfpio da dignidade. hu-

mana, entende-se a exigencia enunciada por Kant como segunda

formula do imperativo categorico: Age de tal forma que trates a hu-

manidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer oulro,

sempre tambem como um fim e nunca unicamente como um meio.

Esse imperativo estabelece que todo homem, alias, todo ser racio

nal, como fim em si mesmo, possui um valor n§o relativo (como e,

por exemplo, um preco), mas intrfnseco, ou seja, a dignidade: subs-

tancialmente, registra Abbagnano, a dignidade de um ser racional

consiste no fato de ele nao obedecer a nenhuma lei que nao seja

tambem institui'da por ele mesmo. Para Kant22, tudo possui ou um

preco ou uma dignidade. Aquilo que tern prego pode ser substitufdo

por algo equivalente; por outro lado, o que se acha acima de todo

preco e, portanto, nao admite nada equivalente, encerra uma digni

dade.

E,'conclui Abbagnano que na incerteza das valoracoes morais

do mundo contemporaneo, que aumentou com as duasguerras mun-

diais, pode-se dizer que a exigencia da dignidade da pessoa huma-

na venceu uma prova, revelando-se como pedra de toque para a

aceitacao 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 outros.

A amplitude e essencialidade verificadas a dignidade da pes

soa humana impedem que seja ela reduzida a uma f6rmula ou

conceito, se bem que redunde numa condigao real que vem sen-

do objeto de estudos da doutrina e de documentos como a Decla-

racao Universal da ONU (1948) que, em seu artigo 1°, expressa:

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e

em direitos.

" ABBACNANO, Nicola. Dicionirio de Filosofia. SJo Paulo: Martins Fontcs, 1998.

'■• KANT, Emmanuel. Fundamentos da metaffsica dos costumes. S3o Paulo: Edicfes c Publicaf6es Brasil, 1938.

(■.113
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Dafque reduzir a uma formula abstrata e generica aquilo que

constitui o conteudo da dignidade da pessoa humana, seu ambito de

protegao, nao parece ser possi'vel, a nao ser mediante a devida ana-

lise no caso concreto, e Ingo Wolfgang Sarlet" reporta-se a formula

de G. Durig em termos da Constituicao Alema, para quern a digni

dade da pessoa humana poderia ser considerada atingida sempre

que a pessoa concreta (o indivfduo) fosse rebaixada a objeto, a mero

instrumento, tratada como uma coisa; em outras palavras, na

descaracterizacao da pessoa humana como sujeito de direitos.

Em face do exposto, pode-se afirmar que a dignidade da pes

soa humana corresponde a compreensao do ser humano na sua in-

tegridade ffsica e psfquica, como autodetermina?3o consciente, ga-

rantida moral e juridicamente ou, nas palavras de Alexandre de

Moraes24: A dignidade da pessoa humana 4 um valor espiritual ine-

rente £ pessoa, que se manifesta singularmente na autodetermina-

cao consciente e responsive/ da prdpria vida e que traz consigo a

pretensao ao respeito porparte das demais pessoas, constituindo-se

em um mi'nimo invulneravel que todo estatuto jurfdico deve assegu-

rar, de modo que apenas excepcionalmente possam ser feitas limi-

tacoes ao exercfcio dos direitos fundamental's, mas, sempre sem

menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas

enquanto seres humanos, de forma que a violacao a qualquer prer-

rogativa que possa ser considerada como integrante do nucleo dos

direitos fundamental's da pessoa humana redundara na configura-
C§o de hip6tese de responsabilidade civil indenizatoria.

Dentre os cientistas polfticos, sobressafram-se exatamente

aqueles que souberam contornar os dilemas e resolver algumas am-

bigiiidades teoricas, e que incorporaram'a teoria e a luta dos direitos

humanos e civis a crftica da reducSo dos conflitos, £ contradigao

principal entre classe dominante e a dominada, passando a ser con-

siderados como fundamento das relacQes sociais e das instituicoes

numa sociedade democratica onde se quer inimaginavel uma situa-

cao de exclusao, de dificuldade ou impossibilidade de acesso aos

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentals. Porto Alegre: livraria doAdvogado, 2001. p. 97.

" MORAES, Alexandre de. ConUituifJo do Brasil interptetada. SIo Paulo: Atlas, 2002, p. 128-129.
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meios de informacao educacao e cultura, o que represents, talvez,

a maior das violencias que se pode perpetrar contra urn ser humano,

ignorando e relevando a ultimo piano a mais mfnima parcela de

dignidade.

Os instrumentos da violencia, segundo Hannah Arendt", seri-

am mudos, abdicariam do uso da linguagem que caracteriza as re

lates de poder, baseadas na persuasao, influencia ou legitimidade.

Outras definigoes nao fogem desse paradigma: a violencia como o

nao reconhecimento do outro, a anulacao ou a cisao do outro, a

violencia como a negacao da dignidade humana, como falta de

compaixao, excesso de poder e, em todas elas releva-se, explicita-

mente ou nao, o pouco espaco existente para que se manifeste o

sujeito da argumentacao, da negociacao ou da demanda,

enclausurado que fica na exibicao da forca fi'sica pelo seu oponente

ou esmagado pela arbitrariedade dos poderosos que se negam ao

dialogo.

A violencia simb6lica presente no institucional ou no Estado

fica clara no trecho seguinte, aludindo as ideias de Michel Foucault26:

podemos, deste modo, considerar a violincia como um dispositivo

de excesso de poder, uma pratica disciplinar que produz um dano

social, atuando em um diagrama espago-temporal, a qua! se instau-

ra com uma justificativa racional, desde a prescrigao de estigmas

age a exclusao, efetiva ou simbolica. Esta relagao de excesso de

poder configura, entretanto, uma relagao social inegociivelporque

atinge, no limite, a condigao de sobrevivencia, material ou simbdli-

ca, daqueles que sao atingidos pelo agente da violencia.

Maria Celina Bodin de Moraes27 diz que em 1911, Gioele

Solari28 afirmava: "o direito de ser homem contSm um direito que

" ARENDT, Hannah. A condi(3o humana. 10 ed. Tradu(3o - Roberto Raposo. Rio de laneiro: Editora Forense
UniversiUria, 2004.

" //jTAVARES DOS SANTOS J.V., DIDONET. B e SIMON, CO 998). 'A palavra c o geslo empregados: a violencia

na escola". In SecreUria Municipal de Educa^So de Porto Alegre (org). Violfincia nlo esta com ruda. Potto Alegre:
Secretaria Municipal de Educa<;ao.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Uma leltura clvll-constitucional dos danos
morais. Rio de |aneiro-S3o Paulo: Ed. Renovar, 2003, p. 74.

"C. SOLARI, 'Individualismo e diritto privato*. ApudM. Ciorgianni, O direito prlvado e as suas atuais fronteiras

(I960, trad. M.C. De Cicco. Sao Paulo: Revista dos Tribunals. 747, p. 42.
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ningu£m me impega de ser homem, mas n3o o direito a que alguem

me ajude a conservar minha humanidade", e prossegue dizendo

que a mudanca deparadigma pode ser expressa atrav4s do antago-

nismo a esta me/ancd/ica locucSo, incompatfvel com a funcao atu-

almente atribufda ao Direito. Pretende-se hoje, ou melhor, exige-se

que nos ajudemos, mutuamente, a conservar a nossa humanidade.

Essa interact), esse ajudar mutuo, solidario e recfproco cons-

titui-se, em verdade, num ponto de contato e similitude at6 mesmo

entre duas formas de governo absolutamente diversas e mesmo an-

tagdnicas, como sao o liberalismo e o socialismo que, na vis§o

atualizadfssima de John Rawls", consiste no fato de que: A id&a de

Utopia realista reconcilia-nos com o nosso mundo social, mostrando

que 6 possfvel uma democracia constitucional razoavelmente justa,

existindo como membro de uma Sociedade dosPovos razoavelmente

justa. Ela estabelece que tal mundo pode existir em a/gum lugar e

em algum tempo, mas nao que tern de existir ou que existira. Ainda

assim, podemos sentir que a possibilidade de tal ordem polftica e

social, liberal e decente, 4 inteiramente irrelevante enquanto essa

possibilidade nao 4 concretizada. Embora a concretizacao nao seja,

naturalmente, destitufda de importincia, creio que a prdpria possibi

lidade de tal ordem social pode, ela prdpria, reconciliar-nos com o
mundo social. Ela na~o 4 uma mera possibilidade Idgica, mas uma

possibilidade que se liga is tendincias e inclinacoes profundas do

mundo social. Enquanto acreditarmos, por boas razoes, que 6

possfvel uma ordem polftica e social razoavelmente justa e

capaz de sustentar a si mesma, dentro do pafs e no exterior,

poderemos ter esperanca razoivel de que nos ou outros, al

gum dia, em algum lugar, a conquistaremos. (sem destaque no
original).

Este, enfim, e o desafio que nos 6 colocado na, assim chama-

da, modernidade e, no que interessa diretamente ao campo de atu-

a?ao profissional do Direito e da responsabilidade civil indenizatoria,

com muito mais razao nos pode mesmo ser exigida pela sociedade

uma atuacao eficaz na concretizacao e efetivagao dos direitos hu-

" RAWLS, John.O Direito dos Povos. Trad. Luiz Carlos Boiges. SSo Paulo: Ed. Martins Fontes, 2001. p. 167.
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manos fundamentals e, entre eles, o direito a plena personalidade

atraves do acesso a educacao, da forma como inserido na Constitui-

cao Federal de 1988, temas vinculados a atuacao jurisdicional, a

interpretacao e concretizacao da Constituigio Federal e seus princf-

pios, instrumentos apropriados a efetiva tutela dos Direitos Huma-

nos e Fundamentals como unica forma de atingir a plenitude dos

ideais democraticos de direito. Nesse sentido, leciona Jose Afonso

da Silva30 que um regime dejustiga socialseri aquele em que cada

um deve poder dispor dos meios material's de viver confortavelmen-

te segundo as exfgincias de sua natureza ffsica, espiritual e politica.

Nao aceita as profundas desigualdades, a pobreza absoluta e a mi-

s&ria. O reconhecimento dos direitos sociais, como instrumentos de

tutela dos menos favorecidos, nao teve ate aqui a eficacia necessa-

ria para equilibrar a posigao de inferioridade que impede o efetivo

exercfcio das liberdades garantidas. Assim, no sistema anterior, a

promessa constitucional de realizagao da justiga social nao se efeti-

vara na pratica. A Constituigao de 1988 4 ainda mais incisiva no

conceber a ordem economica sujeita aos ditames da justiga social

para o fim de assegurar a todos existencia digna. D£ a justiga social

um conteudo preciso. Preordena a/guns principios de ordem econo

mica - a defesa do consumidor, a defesa do meio ambiente, a redu-

gao das desigualdades regionais e pessoais e a busca do pleno em-

prego - que possibilitam a compreensao de que o capitalismo con-

cebido ha de humanizar-se (se 4 que isso seja possfvel). Traz, por

outro lado, mecanismos na ordem social voltados & sua efetivagao.

Tudo depende da aplicagao das normas constitucionais que contem
essas determinantes, esses principios e esses mecanismos.

Para se entender o espfrito que se pode considerar como ideal

na leitura, interpretagao e aplicacao do Direito como instrumento
de convivencia social pacffica, convoca-se mais uma vez, e sem-
pre, a licao de Miguel Reale31, ao tentar esclarecer a rela?3o entre o

Direito e a Felicidade, quando diz que se os homens fossem iguais

" SILVA, |os« Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo, 6«editSo, ver. e ampl.de acordo com a nova
Consliluicao, 2'tiragem, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 661.

11 REALE, Miguel. Fundamentos do Direito. 3* Ed. SSo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 306.
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como igual 4 a natural inclinagao que nos leva £ felicidade, nao

haveria Direito Positivo e nem mesmo necessidade de Justiga. A

Justiga 4 urn valor que sd se revela na vida social, sendo conhecida

a ligao que Santo Tomas de Aquino nos deixou ao observar com

admirivel precisao que a virtude de justiga se concretiza pela sua

objetividade, implicando uma proposigao "ad alterum".

Engendrando-se e acomodando-se o sistema jurfdico a reali-

dade, com os olhos sempre voltados ao valor precfpuo e objetivo

impostergavel do direito que e a garantia efetiva dos direitos funda

mentals, chega-se a conclusao de que tal valor passa pela consecu-

cao da felicidade, da plenitude e da realizacao pessoal, sem o que

havera sempre um vazio a ser preenchido, um ponto obscuro de

incerteza a acompanhar a pessoa durante toda a vida. Essa

completude so se fara possfvel atraves da superacao de obstaculos e

dogmas ligados, normalmente, ao preconceito, ao prejulgamento e

a discriminacao, permitindo-se pensar num valor maior ligado ao

afeto, a relacao social entre as pessoas, e que havera de ser utiliza-

do como parametro no julgamento das lides e na solucao dos confli-

tos.

4. ESBOCO HIST6RICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL
No infcio da civilizacao, a ocorrencia de um dano gerava na

vitima uma ideia de vinganca para com o agressor, ou seja, a justica

era feita pelas proprias maos. Limitava-se a retribuicao do mal pelo

mal, como pregava a pena de taliao, olho por olho, dente por dente.

Esta pratica, na realidade, apresentava resultados extremamen-

te negativos, pois acarretava a producao de um outro dano, uma

nova lesao, isto e, o dano suportado pelo seu agressor, apos sua pu-
nicao.

Posteriormente, surge o perfodo da composicao a criterio da

vftima, ainda sem se discutir a culpa do agente causador do dano.

Em um estagio mais avancado, o Estado toma as redeas, e proibe

a vftima de fazer justica pelas pr6prias maos, estabelecendo a

obrigatoriedade da composicao, a partir de uma indenizacao pecuniaria.

Durante esse perfodo, cria-se uma especie de tabela que estabelece o

quantum equivalente a um membra amputado, a morte etc.
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No ano 572 da fundagao de Roma, urn tribuno do povo cha-

mado Lucio Aquflio propos e obteve a aprovagao e sancao de uma

lei de ordem penal, que veio a ficar conhecida como Lex Aquflia,

que possufa dois objetivos:

I.) assegurar o castigo a pessoa que causasse um dano a ou-

trem, obrigando-a a ressarcir os prejufzos dele decorrentes;

II.) punir o escravo que causasse algum dano ao cidadao, ou

ao gado de outrem, fazendo-o reparar o mal causado.

O Direito frances aperfeicoou as id6ias romanicas e, a partir

dele, foram estabelecidos certos princfpios que exerceram sensfvel

influencia nos outros povos, tais como:

I.) direito a repara^ao, sempre que houvesse culpa, ainda que

leve, separando-se a responsabilidade civil (perante a vftima) da res-

ponsabilidade penal (perante o Estado);

II.) a existencia de uma culpa contratual (a das pessoas que

descumprem as obrigacoes), e que nao se liga nem a crime nem a

delito, mas se origina da imperfcia, negligencia ou imprudencia.

Surge o C6digo de Napoleao e, com ele, a distingao entre cul

pa delitual e contratual. A partir daf, a definic.ao de que a responsabi

lidade civil se funda na culpa propagou-se nas legislates de todo o

mundo.

Com o advento da Revolu^ao Industrial multiplicaram-se os

danos, e surgiram novas teorias inclinadas sempre a oferecer maior

prote^ao as vftimas.

Sem abandonar a Teoria da Culpa, atualmente vem ganhando

terreno a Teoria do Risco, que se baseia na id§ia de que o exercfcio

de atividade perigosa e fundamento da responsabilidade civil (artigo

927 paragrafo unico do C6digo Civil). Isto significa que a executjao

de atividade que ofere?a perigo possui um risco, o que deve ser

assumido pelo agente, ressarcindo os danos causados a terceiros

pelo exercfcio da atividade perigosa.

A palavra "responsabilidade", segundo o vocabulario jurfdico,

origina-se do vocabulo responsive!, do verbo responder, do latim

respondere, que tern 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 cidadao, assim considerado nas

suas relacoes com os demais membros da sociedade, das quais re-

sultam direitos a exigir e obrigacoes a cumprir.

Diante da etimologia das duas palavras acima, bem como das

tendencias atuais a respeito da responsabilidade civil, afirma Maria

Helena Diniz32 que a responsabilidade civil e a aplicacao de medi-

das que obriguem umapessoa a repararo dano moraloupatrimonial

causado a terceiros, em razao de ato por ela mesma praticado, por

pessoa por quern ela responde, por alguma coisa a ela pertencente

ou de simples imposicao legal.

Portanto, verificam-se a existencia de requisitos essenciais para

a apuracao da responsabilidade civil, como a agao ou omissao, a

culpa ou dolo do agente causador do dano e o nexo de causalidade

existentes entre o ato praticado e o prejufzo dele decorrente, nao

sendo desnecessario afirmar que, a despeito de estar se avolumando

o campo de aplicacao da responsabilidade civil objetiva, o C6digo

Civil ainda preve como regra a responsabilidade subjetiva, sujeita,

portanto, a verificacao de um comportamento censuravel,

questionavel, criticavel por parte do agente a quern se imputa a obri-

ga^ao indenizatoria.

A responsabilidade civil como categoria jurfdica que e, tern

por escopo a analise da obrigacao de alguem reparar o dano que

causou a outrem, com fundamento em normas de Direito Civil.

Os alicerces jurfdicos em que se sustenta a responsabilidade

civil, para efeito de determinar a repara^ao do dano injustamente

causado, sao oriundos da velha maxima romana neminem laedere

(nao lesar a ninguem).

O uso da expressao responsabilidade civil ganhou o mundo,

nao so porque a diferencia da responsabilidade criminal, mas tam-

bem em razao de ser apurada no jufzo cfvel. £, portanto, na esfera

do Direito Civil, que se indaga, tramita, litiga e decide para que se

exija a reparacao civil, que vem a ser a sangao imposta ao agente

ou responsavel pelo dano, sem deslembrar que o Codigo Civil, como

ja fazia o anterior, preve que a sentence penal condenatoria consti-

" DINIZ, Maria Helena, Curso de Direilo Civil Brasileiro, 7. ed., S3o Paulo: Saraiva, 1993. p. 78.
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tui-se em tftulo executivo indenizatorio, nao sendo possfvel questio-

narsobre a existincia do fato ou sobre quern seja o seu autor quando

estas questoes se acharem decididas no jufzo criminal (artigo 935

do C6digo Civil). E, da mesma forma, 6 possfvel a composic.ao civil

no jufzo criminal relativo ao Juizado Especial Criminal regulamen-

tado pela Lei 9.099/95 e, finalmente, faz coisa julgada no cfvel a

sentenga penal que reconhecer ter sido o ato praticado em estado

de necessidade, em leg/lima defesa, em estrito cumprimento do dever

legal ou no exercicio regular de direito (artigo 65 do Codigo de Pro-

cesso Penal).

O Codigo Civil Brasileiro adotou a doutrina da culpa como

princfpio da responsabilidade civil no artigo 927, verificando-se a

existencia de quatro requisitos essenciais para a apuragao da res

ponsabilidade civil subjetiva, quais sejam: a) a a?ao ou omissao; b)

culpa ou dolo do agente; c) o nexo de causalidade; d) o dano sofrido

pela vftima.

Constata-se que o dispositivo legal retrata os casos de responsa

bilidade aquiliana, isto £, assegura o castigo a pessoa que causa urn

dano a outrem, obrigando-a a ressarcir os prejufzos dele decorrentes.

Todavia, cabe uma analise mais detalhada de cada urn dos

requisitos essenciais supraditos. Assim sendo, o art. 927, quando fala

em ato ilfcito, refere-se a qualquer pessoa, isto 6, por ato proprio ou

ato de terceiro que esteja sob a guarda do agente, bem como os

danos causados por animais ou coisas que Ihe pertenc.am.

Ja o artigo 186 trata do dolo quando se refere a agio ou omis

sao voluntaria, para, em seguida, referir-se a culpa, quando fala em

negligencia ou imprudencia, que deve ser provada pela vftima.

Em igual raciocfnio, a Lei fala do nexo de causalidade, que e a

relagao de causa e efeito entre a a?§o ou omissao do agente e o

dano sofrido pela vftima, pois sem ela nao ha que se falar em obriga-
?ao de indenizar.

Finalmente, o dano deve ser demonstrado, seja ele material

ou moral, pois sem sua existencia o agente nao pode ser responsabi-

lizado civilmente, e indenizar algo que nao tenha se verificado. In

clusive nas hip6teses em que se admite a presence do dano in re

ipsa, ha a presun^ao de sua efetiva ocorrencia.
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Essa teoria adotada pelo C6digo Civil Patrio, cujo pressuposto

para o fundamento da responsabilidade e a culpa, denomina-se Teo

ria da Responsabilidade Subjetiva ou Teoria da Culpa.

No Brasil, o ilustre Caio Mario da Silva Pereira foi um dos Ifde-

res do pensamento que demonstrava a falta de sintonia entre a Teo

ria Subjetiva e o desenvolvimento da sociedade, haja vista que, em

varios casos, a adocao da Teoria da Culpa mostrava-se inadequada

para abranger todas as situates de reparagao. Essa inadequacao

era verificada nos casos em que a afericao das provas constantes

nos autos nao levavam a convicc§o da existencia da culpa, muito

embora se admitisse que a vftima fora realmente lesada, e que exis-

tia supremacia economica e organizacional dos agentes causado-

res do dano. Portanto, diante da exigencia da prova do erro de con-

duta do agente, imposta a vftima, era ela deixada sem a devida re-

parac§o em inumeros casos.

Diante da situacao acima, cresceu no mundo o movimento de

extensao da responsabilidade, criando o esboco e a estrutura da Te

oria da Responsabilidade sem culpa.

A doutrina e a jurisprudencia admitiram que a responsabilida

de civil, baseada na prova da culpa, nao oferecia replica satisfatoria

a solucao de inumeras demandas.

Partindo desse ponto, surge a Teoria da Responsabilidade Ob-

jetiva ou Teoria do Risco, segundo a qual nao ha que se fazer prova

da culpa, mas apenas do nexo de causalidade e do dano, quando a

lei impoe, entretanto, a certas pessoas, em determinadas situacoes,

a reparacao de um dano cometido sem culpa. Quando isto aconte-

ce, diz-se que a responsabilidade e legal ou objetiva, porque pres-

cinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de causa

lidade. Esta teoria tern como postulado que todo o dano e indenizavel

e deve ser reparado por quern a ele se liga por um nexo de causali

dade, independentemente de culpa.

O Professor Rui Stoco33 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,

1 STOCO, Rui, Responsabilidade Civil e sua InlerpretafSo Jurispnidendal, p. 66.
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nova interpretagao, tal como existe na atualidade. As propostas se

direcionam para correicoes marginais, estando exclui'do um trata-

mento politico-criminal ou moralizante do resultado da interpreta-

cao. A interpretagao funcional da culpabilidade nao referida aos fins

esta adequada com a realidade, inexiste perda na limitacao da pena,

pois pretender-se uma limitacao por meio de uma culpabilidade nao

referida aos fins seria mero devaneio. Lembra Von Liszt: "Da-me

um sistema penal e Ihes darei justiga", para afirmar que, "de onde

tomar o sistema penal, disso nada sabe ajustiga". A contestacao de

uma interpretacao funcional do lado subjetivo do injusto provem de

uma base deficiente, partindo de que a relacao entre o injusto e a

pena e a mesma entre o discurso e a resposta, a equiparacao da

necessidade material da sociedade com interesses coletivos, se re-

fere a uma sociedade total. Assim, o indivfduo julgado sob essa ne

cessidade material nao se vera instrumentalizado, mas tornado como

pessoa social em uma sociedade real2.

1.3 O conceito de agao se convene na chave-mestra do Di

reito Penal de distintos sistemas social's. 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 crftica de Jakobs, em uma visao do problema sob o angulo

da agao, da sociedade e do Direito Penal, nas ultimas dScadas, as

conclusoes da discussao chegam a posicoes causalistasou finalistas;

porem, na atualidade a discussao, no ambito da teoria geral do

injusto, se refere a denominada imputabilidade objetiva. Formula

duas indagacoes: a) a imputabilidade objetiva e comum a toda a

classe de injustosi; b) surgiu do conceito de agao um novo seg

mento de teoria geral do injustoX Para dar a resposta, diz que se

trata de um unico problema, a teoria da relacao especi'fica da im-

putacao objetiva pontualiza o conceito de acao, procurando cons-

truir a relacao entre o conceito de acao, de um lado, e a compre-

ensao da razao existencial do Direito Penal em uma sociedade, do

outro1. Seria um programa nao incompatfvel com a escola de

')akobs,qo.cA,145.

1 jakobs, "DerstrafrechtticheHandlungsbegrifl', /nSchriftcn dcr [uristischcn Studicngcsscllschafl, Regensburg

e V. Hilll 0. C. H. Beck, MUnchen, 1992.
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Hegel, mas sim com a de Von Liszt e com as vertentes welzelianas.

O conceito de acao nao se procura antes da sociedade, mas sim
dentro da sociedade.

1.4 Nao e a natureza que da ensejo ao que seja agio, como

pensava a escola de Von Liszt, atraves da separa^ao entre o fi'si-

co e o psi'quico, como tambem pode ser extrafdo da ontologia,

como buscou Welzel como o ponto de partida na finalidade do

atuar humano. Na posicao de Jakobs, o ambito do conceito de
agao e decisivo a interpretagao da realidade social, mobilizando

no sentido de que se possa compreend§-la no que esta relaciona-

da com o Direito Penal. Exalta que um conceito jurfdico-penal de

agao deve combinar o binomio sociedade-Direito Penal. Recor-

de-se que tal posicao e rara em tempos p6s-hegelianos, pois vi-

mos que e habitual considerar-se o conceito de acao: a) elemen-

to comum a todas as modalidades de injusto, sendo a culpabili-

dade parte do mesmo; b) refere tao-s6 ao que ha de comum no

injusto, no sentido estrito, com reserva de eventual justificacao.

Pretende-se que o conceito de acao constitua um elemento de

conexao que possa levar os predicados tfpico, antijurfdico e cul-

pavel. Afirma-se uma fungao delimitadora. Na visao de Jakobs

tal fungao nao e mais do que o reverso do que se seleciona como
elemento de conexao.

1.5 A acao, como fenomeno jurfdico, cumpre seu papel siste-

matico antes do tipo penal, sendo seu pressuposto, pois na sua au-

sencia nao ha como inquirir a realizacao fatica do tipo. Tern razao

Gal las ao comentar que conceber a ag3o como elemento, como

agao tfpica e jamais como pressuposto do tipo, conduziria a conse-

quencias inadmissfveis. A discuss§o em torno do seu conceito pres-

supoe a presenca de uma vontade reitora. Ao curso da evolucao

tematica, registramos a controve>sia e seu momento atual em ter-

mos da conceituagao finalde acao. N5o vamos nos limitar ao que ja

esta superado e constitui o museu historico do finalismo, isto e, a

finalidade do conceito (ontico) e a sua possibilidade de ser inclufdo

no injusto negligente. Ha que se formular um sistema conceptual de

agao e para efeitos didaticos, anotaremos questoes basicas da abor-

dagem historico-evolutiva.
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