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£ onde pululam as contradicées
-que eu prefiro andar;
Ninguém, que curioso!, em suas ligdes,
Ao outro concede o direito de errar:
Goethe!

1. INTRODUCAO

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

' RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 520 Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 25.
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Na hipétese 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 Cédigo Civil Brasileiro. Da mesma forma, segundo o sistema
insculpido no artigo 37, § 6° da Constituigao Federal, os danos per-
petrados no interior de escolas ptblicas devem ser indenizados se-
gundo o regramento da responsabilidade objetiva do Estado. Ja o
arcabouco indenizatério das escolas particulares encontra-se no
Cédigo de Protegao e Defesa do Consumidor. E no que se refere aos
danos indenizaveis, serd dedicada maior atencio aos danos morais
e estéticos, notadamente no que repercute no direito a imagem, ve-
rificando-se como vem se posicionando a jurisprudéncia.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A EDUCACAO

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

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

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

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

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

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

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

'LARENZ, Karl. Metodologia da Cigncia do Direito. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbekian, 1997, p. 439.

* Nesse sentido, HESSE, Kanrad. A for¢a normativa da Constituigde. Traduglo de Gilmar Ferreira Mendes, Parto
Alegre: Sérgio Fabris, 1991,

*HABERLE, Peter. Hermenédutica Constitucional. Porto Alegre: Sémio Fabris, 1997, radug3o de Gilmar Ferreita
Mendes,

* STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica furidica e(m) Crise.Uma explorago hermenéutica da construgia do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003. p.19.
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sdo as suas condi¢des de producio, as quais, devidamente difusas
e ocultal(da)s, “aparecem”, como se fossem provenientes de um
“lugar virtual”, ou de um “lugar fundamental”. Ora, as palavras
da lei ndo sdo univocas; sdo, sim, plurivocas, questdo que o pro-
prio Kelsen ji detectara de hd muito. Por isto é necessdrio dizer
que, pelo processo interpretativo, ndo decorre a descoberta do
“univoco” ou do “correto” sentido, mas sim, a produgdo de um
sentido originado de um processo de compreensdo, onde o sufei-
to, a partir de uma situacdo hermenéutica, faz uma fusao de hori-
zontes a partir de sua historicidade. Ndo hd interpretacdo sem
relacdo social.

Fica-se aqui, com o primado de Paulo Bonavides’, para quem
a interpretacio juridica, em si, é a reconstrugao do contetido da lei,
sua elucidagido, de modo a operar-se uma restituigdo do sentido do
texto viciado, obscuro ou nido condizente com a realidade tempo-
ral-geografica. Em verdade, a interpretagdo mostra o Direito viven-
do plenamente a fase concreta e integrativa, objetivando-se na rea-
lidade. E, se é verdade que a Modernidade ndo cumpriu com suas
promessas emancipatorias a civilizagao ocidental, cumpre verificar
como podemos conviver e solucionar os impasses que se apresen-
tam no ambito das demandas sociais emergentes, todas dizendo res-
peito d necessidade de concretizagdo dos direitos assegurados pe-
las Cartas Politicas vigentes®.

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

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

8GESTA LEAL, Rogério. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no Brasil. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2000, p. 156,

*LARENZ, Karl aponta a necessidade de um pensamento orientado a valores que surge com a méxima intensidade
quando a lei recorre a uma pauta de valoragio que carece de preenchimento valorativo (cléusula geral), para
delimitar uma hipotese legal ou 1ambém uma conseqiéncia juridica. /n Metodologia da Citncia do Direito.
Tradug 3o de José Lamego, 3* edicdo. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbekian, 1997, p. 310.
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o direito sem necessidade de se modificar a lei “positiva”'® e, desta
forma, proceder a adequagao de seus textos a realidade atual e his-
térica vivenciada pela sociedade no momento e por ocasiio de sua
aplicagio.

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

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

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

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

'* STRECK, Lénio Luiz. “Hermenéutica e Concretizagdo dos Direitos Fundamentais no Brasil”. /n A
Constitucionalizagio do Direito - A Constituigio como /dcus da hermenéutica juridica. Organizagio de
André Andrade. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2003, p. 23.

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

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

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

Este debate inovador e, de certa forma, desafiador, faz parte
de uma forma diferente de pensar o Direito, nio como conjunto de
regras positivadas e impositivas, aplicadas pela férmula da subsungao,
mas como forma libertadora, resultante da educagao continuada.
Trazendo a lume as sabias palavras de Luiz Edson Fachin'®, cabe
recordar que, em todo campo do saber (dari’ a pertinéncia qui¢cd es-
pecial com a instincia jurfdica), hd o desafio de conhecer para trans-
formar, pois a educagio que t3o-s6 reproduz néo liberta. € pertinen-
te invocar ainda os ensinamentos de Paylo Freire'¢ para quem a
educacdo é um ato de amor, por isso, um ato de coragem. N3o
pode temer o debate. A andlise da realidade. Nio pode fugir a
discussdo criadora, sob pena de ser uma farsa.

De forma Acida, mas, had que se reconhecer, absolutamente
real e atual, o posicionamento de Marilena Chauf"’ quando afirma
que as leis, porque exprimem os privilégios dos poderosos ou a von-

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

' FREIRE, Paulo. Educacio como pritica da liberdade. 23a ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1999, p. 42.
" CHAUI, Marilena. Convite 3 Filosofia. S3o Paulo: Editora Atica, 2004, 13° ed. 2*tiragem, p. 408.
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tade pessoal dos governantes, nao sdo vistas como expressdo de
direitos, nem de vontades e decisdes piblicas coletivas. O poder
Judicidrio aparece como misterioso, envolto num saber incompre-
ensivel e numa autoridade quase mistica. Por isso mesmo, aceila-
se que a legalidade sefa, por um lado, incompreensivel e, por outro,
ineficiente (a impunidade nao reina livre e solta?) e que a dnica rela-
gdo possivel com ela seja a da transgressdo (o famoso “jeitinho”).

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

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

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

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

Norberto Bobbio'® asseverou que uma das maiores virtudes
da democracia € permilir-se espago até mesmo para aqueles que
nela n3o créem.

'* jornal do Commercio: Rio de Janeiro, de 1° de setembro de 2004. Pigina A-17, coluna “Opinido”.

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

A inventiva do Conde Della Mirandola?®, centrando a reflexio
acerca do homem na liberdade, retrata a sua condicio especifica
no mundo e a sua dignidade humana, que o eleva acima de todas as
criaturas narrando de forma melodiosa e poética: O Ado, nio te
demos um lugar determinado, nem um aspecto que te sefa proprio,
nem tarefa alguma especitica, a fim de que obtenhas e possuas aquele
lugar, aquele aspecto, aquela tarefa que tu seguramente desejares,
tudo segundo o teu parecer e a tua decisdo. A natureza bem definida
dos outros seres € refreada por leis por nés escritas. Tu, pelo contra-
rio, ndo constrangido por nenhum limite, determing-la-ds para ti,
segundo o teu arbitrio, a cufo poder te entreguei. Cologuei-se no
mundo para que dar possas olhar melhor tudo o que hd no mundo.
Ndo te fizemos celeste nem terreno, nem mortal nem imortal, a fim
de que tu, drbitro e soberano artifice de tf mesmo, te plasmasses e te
informasses, na forma que tivesses seguramente escolhido. Poderis
degenerar até os seres que sio as bestas, poderss regenerar-te até as
realidades superiores que sdo divinas, por deciso do teu nimo.

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

#MIRANDOLA, Pico Della. Discurso sobre a dignidade do homem. Lishoa: Edigdes 70, 1989. . 38-39.
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distingdo ou honraria conferida a uma pessoa, consistente em cargo
ou titulo de alta graduagio. No Direito Candnico, indica-se o bene-
ficio ou prerrogativa decorrente de um cargo eclesiastico.

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

E,'conclui Abbagnano que na incerteza das valoragées morais
do mundo contemporaneo, que aumentou com as duas guerras mun-
dials, pode-se dizer que a exigéncia da dignidade da pessoa huma-
na venceu uma prova, revelando-se como pedra de toque para a
aceitagdo 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 férmula ou
conceito, se bem que redunde numa condigao real que vem sen-
do objeto de estudos da doutrina e de documentos como a Decla-
racdo Universal da ONU (1948) que, em seu artigo 1°, expressa:
Todos os seres humanos nascem livres e (guais em dignidade e
em direitos.

1 ABBAGNAND, Nicola. Diciondrio de Filosafia. S2o Paulo: Martins Fontes, 1998.

#? KANT, Emmanuel. Fundamentos da metafisica dos costumes. S3o Paulo: Edigfes e Publicagdes Brasil, 1938.
p.113
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Dai que reduzir a uma férmula abstrata e genérica aquilo que
constitui o conteido da dignidade da pessoa humana, seu dmbito de
protecdo, ndo parece ser possivel, a ndo ser mediante a devida ana-
lise no caso concreto, e Ingo Wolfgang Sarlet?? reporta-se a formula
de G. Dirig em termos da Constituigdo Alem3, para quem a diigni/-
dade da pessoa humana poderia ser considerada atingida sempre
que a pessoa concrela (o individuo) fosse rebaixada a objeto, a mero
instrumento, tratada como uma coisa; em outras palavras, na
descaracterizagdo da pessoa humana como sujeito de direitos.

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

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

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

Os instrumentos da violéncia, segundo Hannah Arendt?, seri-
am mudos, abdicariam do uso da linguagem que caracteriza as re-
lagoes de poder, baseadas na persuasio, influéncia ou legitimidade.
Qutras definigdes ndo fogem desse paradigma: a violéncia como o
ndo reconhecimento do outro, a anulagdo ou a cisio do outro, a
violéncia como a negagdo da dignidade humana, como falta de
compaixdo, excesso de poder e, em todas elas releva-se, explicita-
mente ou nao, o pouco espago existente para que se manifeste o
sujeito da argumentagdo, da negociagio ou da demanda,
enclausurado que fica na exibigao da forga fisica pelo seu oponente
ou esmagado pela arbitrariedade dos poderosos que se negam ao
diélogo.

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

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

1 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. 10 ed. Tradugdo - Robeno Raposo. Rio de Janeiro: Editora Forense
Universitdria, 2004,

¥ in TAVARES DOS SANTOS ).V., DIDONET. B e SIMON, C(1998), “A palavra e o geslo empregados: a violéncia

na escola”. /n Secretaria Municipal de Educaco de Panto Alegre (org). Vialéncia nio estA com nada, Porto Alegre:
Secretaria Municipal de Educagio.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos A Pessoa Humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro-530 Paulo: Ed. Renovar, 2603, p. 74,

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

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

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

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

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

1 SILVA, fosé Afonso. Curso de Direito Constitucional Pasitivo, 6*ediglo, ver. e ampl.de acordo com a nova
Conslituigdo, 2'tiragem, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p.661,

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

Engendrando-se e acomodando-se o sistema juridico a reali-
dade, com os olhos sempre voltados ao valor precipuo e objetivo
impostergavel do direito que é a garantia efetiva dos direitos funda-
mentais, chega-se a conclusio de que tal valor passa pela consecu-
¢do da felicidade, da plenitude e da realizagio 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 s6 se fara possivel através da superacao de obstéculos e
dogmas ligados, normalmente, ao preconceito, ao prejulgamento e
a discriminagdo, permitindo-se pensar num valor maior ligado ao
afeto, a relagdo social entre as pessoas, e que havera de ser utiliza-
do como pardmetro no julgamento das lides e na solugdo dos confli-
tos.

4. ESBOCO HISTORICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Surge o Cédigo de Napoledo e, com ele, a distingao entre cul-
pa delitual e contratual. A partir daf, a defini¢éo de que a responsabi-
lidade civil se funda na culpa propagou-se nas legislagGes de todo o
mundo.

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

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

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

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

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

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

Os alicerces juridicos em que se sustenta a responsabilidade
civil, para efeito de determinar a reparagio do dano injustamente
causado, sdo oriundos da velha maxima romapa neminem laedere
(ndo lesar a ninguém).

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

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

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

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

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

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

Em igual raciocinio, a Lei fala do nexo de causalidade, que é a
relagdo de causa e efeito entre a agdo ou omissdo do agente e o
dano sofrido pela vitima, pois sem ela ndo h4 que se falar em obrlga-
¢ao de indenizar.

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

No Brasil, o ilustre Caio Mario da Silva Pereira foi um dos lide-
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 adogdo da Teoria da Culpa mostrava-se inadequada
para abranger todas as situa¢des de reparagdo. Essa inadequacgdo
era verificada nos casos em que a aferigdo das provas constantes
nos autos ndo levavam a convicgdo da existéncia da culpa, muito
embora se admitisse que a vitima fora realmente lesada, e que exis-
tia supremacia econdmica e organizacional dos agentes causado-
res do dano. Portanto, diante da exigéncia da prova do erro de con-
duta do agente, imposta a vitima, era ela deixada sem a devida re-
paracdo em inimeros casos.

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

A doutrina e a jurisprudéncia admitiram que a responsabilida-
de civil, baseada na prova da culpa, nao oferecia réplica satisfatoria
a solucdo de inimeras demandas.

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

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

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

Caio Mério da Silva Pereira é um dos autores que nos presen-
teou com um excelente conceito para o risco, sendo tal exposicao
citada na obra do Dr. Rui Stoco*: & o que se fixa no fato de que, se
alguém pbe em funcionamento uma qualquer atividade, responde
pelos eventos danosos que esta atividade gera para os individuos
independente de determinar se em cada caso, isoladamente, o dano
é devido a imprudéncia, 3 negligéncia, a um erro de conduta, e
assim se configura a teoria do risco criado.

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

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

A jurisprudéncia nao somente humaniza ou, as vezes, remocga
a lei. Ela também sacode os juizes, despertando-os do imobilismo
com os gritos da multidao, que festeja a utilidade das sentengas que
examinam o conceito de obrigacdo, igual ao ritmo frenético de um
trio elétrico comandado pelo ilustre jurista baiano Orlando Gomes?:
orienta-se modernamente o Direito das Obrigagcées no sentido de
realizar melhor equilfbrio social, imbutdos seus preceito ndo somente
da preocupagdo moral de impedir a exploracdo do fraco pelo forte,

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

* GOMES, Orlando. Transformacdes Gerais do Direito das Obrigacses, S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p.1.
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sendo, também, de sobrepor o interesse coletivo, em que se inclui a
harmonia social, aos interesses individuais, de cunho meramente
egoistico.

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

Um evento analisado pelo TJAC (Ap. 97.001619-0, in RT 754/
335) é ilustrativo: uma escola foi condenada a pagar danos morais
porque impediu que uma aluna saisse da sala para cumprir necessi-
dades fisiol6gicas, proibigao que terminou fazendo com que a ado-
lescente urinasse nas préprias vestes e assim permaneceu durante o
perfodo de aula, fato presenciado por colegas, levado ao conheci-
mento de toda a comunidade escolar e publicado em jornal local.

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

Uma terceira referéncia é do Rio de Janeiro. Uma aluna, menor
impibere, foi vitima de violéncia pelos proprios colegas, que, des-
confiados de ter sido a responsavel pelo desaparecimento de R$ 1,00
de uma aluna, fizeram-lhe uma revista pessoal vexat6ria, com inva-
s3o de suas intimidades, sem que a professora, que a tudo assistiu,
interviesse para coibir o abuso. O TJ-R) considerou que o Colégio
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procedeu com culpa no dever de vigilancia e disciplina na sala de
aula, perdendo o controle para os préprios alunos, e aplicou indeni-
zagdo correspondente a 100 salarios minimos (Ap. 1.476/00, Des.
Carlos Raymundo Cardoso, /n RT 783/402).

Nao se tratam de epis6dios banais. Criangas ou jovens sio
estigmatizados por esses incidentes, que parecem folcléricos aos
mais velhos. Sendo marca ou sinal do passado diffcil de se dizimar,
tais episodios constrangem o portador, s vezes com densidade e
intensidade que mudam habitos saudaveis para os quais ele possufa
natural reserva biolégica. £ 6bvio que com as sentencas
condenatérias em série, os estabelecimentos de ensino serio forga-
dos a prestar servigos com mais qualidade aos alunos (evitando tais
infortGnios em prol da renda comercial), zelando para que o presen-
te lhes qualifique o futuro.

Sabe-se que a responsabilidade do estabelecimento privado
de ensino, ap6s a vigéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor, nao
se apresenta mais como responsabilidade indireta do educando, mas
sim, como responsabilidade objetiva direta, com esteio no artigo 14
do CDC. O dever do fornecedor (colégio) de prestar servicos segu-
ros a seus consumidores (alunos) funda-se no fato do servico e ndo
no fato do preposto ou de outrem, como outrora era entendido. Des-
se modo, para se aferir a responsabilidade pelos danos sofridos pelo
autor, faz-se premente apenas a verificag3o da existéncia de condu-
ta, seja ela comissiva ou omissiva, do nexo causal e do dano alega-
do, sem se perquirir sobre qualquer elemento subjetivo.

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

** CAVALIERIFILHO, Sergio, Programa de Responsabilidade Civil, 5*ed. Malheiros Editores: S30 Pauto, 2004, p. 481.
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abarcando, na drea privada, um grande ndmero de atividades, tais
como os servigos prestados pelos estabelecimentos de ensino (...)".

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

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

Caracteriza-se a falha do servico prestado pelo colégio, em
decorréncia de sua omissao em nio valorar os efeitos danosos das
corriqueiras “brincadeiras”, consistentes em agressées leves entre
os alunos, e em ndo agir positivamente, no intuito de instruir seus
funcionarios em como proceder em tais situagées. Ao nio minorar o
problema das “brincadeiras” entre alunos, a escola acaba por per-
mitir, negligentemente, que o ato ilicito seja perpetrado em suas de-
pendéncias, caracterizado n3o s6 pela agressao ffsica, como tam-
bém pela violagdo da honra, da intimidade, e de outros direitos ine-
rentes a propria dignidade do aluno e dos préprios funcionirios e
professores que, da mesma forma, devem ter resguardadas suas prer-
rogativas. N3o é desconhecido de qualquer pai ou miae o verdadei-
ro instinto maldoso existente em um razodvel nimero de criangas e
adolescentes que, até naturalmente, exercem discriminagio e pre-
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conceito com pessoas menos dotadas de aptidGes fisicas para o es-
porte, ou aquinhoadas com grau de inteligéncia mediana, ou quan-
do ndo se enquadram no padrdo estético de beleza. O que ndo se
dird em relagdo a outras criangas e até mesmo adultos, inclusive
professores e funciondrios que, muitas vezes, ostentam situagdo eco-
ndmico-financeira inferior a dos alunos de classe alta.

Ainda que desconsiderado, apenas para argumentar, o
regramento da responsabilidade contratual objetiva, o Cédigo de
Defesa do Consumidor elenca entre os direitos basicos do consumi-
dor (aluno) o direito a inversao do 6nus da prova, segundo o artigo
62, VI, do CDC. Por conseguinte, cabe 2 escola, em eventual acao
indenizatéria, provar que, de fato, ndo contribuiu para o incidente
lesivo.

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

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

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

. 1999.001.21287. Quinta Camara Civel. Des. Carlos Ferrari.
Julgado em 13.06.2000). (grifo nosso).

Revista da EMER), v. 9, n? 36, 2006 115



“Responsabilidade Civil. Fstabelecimento de ensino. Pessoa

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

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

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

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

No entanto, a questdo da responsabilidade civil subjetiva esta
longe de ser pacffica. Confira-se, verbi gratia, o julgado abaixo,
que cuida de fato extremamente grave e que ganhou cunhos de
matéria jornalistica, por ter ocorrido no interior de uma grande Uni-
versidade da cidade do Rio de Janeiro, tendo uma aluna ficado
tetraplégica. Nessa hip6tese, o Egrégio Tribunal de Justica do Estado
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entendeu que se cuidava de responsabilidade civil objetiva. Confi-
ram-se as razges:

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

Processual Civil. Agdo de reparagdo de danos materiais, esté-
ticos e morais. Aluna baleada em campus da Universidade.
Dever de vigilincia negligenciado. Responsabilidade ob-
jetiva quer em razdo da prestacdo de servicos, dari sua
responsabilidade sob a égide do Cédigo de Defesa do
Consumidor, quer pela condigcdo de delegatiria do po-
der pablico - art. 37 par. 6°, da Constituicdo Federal....;
IV - Ao receber o estudante em seu “campus”, assume a
universidade o grave compromisso de velar pela preser-
vacao de sua integridade ffsica, devendo empregar todos
0s meios necessdrios ao integral desempenho desse en-
cargo jurfdico, sob pena de incidir em responsabilidade
civil pelos eventos lesivos ocasionados ao aluno. Tal como
em época anterior, em que a UESA suspendeu as aulas diante
de ameacas de marginais, deveria fazé-lo naquela manhs. A
manutengdo da unidade em funcionamento, apesar de aviso
recebido, caracterizou negligéncia, devendo responder pela
indenizacdo, mesmo porque a responsabilidade do estabele-
c/mento de ensino é objetiva, quer por se tratar de uma
prestadora de servigos, dar sua vinculagdo as normas do Cédi-
go de Defesa do Consumidor, quer porque se trata de uma
pessoa juridica de direito privado no exercicio de delegagio
do Poder Piblico, cuja responsabilidade é disciplinada pelo
art. 37, par. &°, da Constituigdo Federal; V - As disposicoes do
art. 950, do Cédigo Civil, se aplicam aquelas hipéteses em
que da ofensa resulte defeito pelo qual o ofendido nio possa
exercer o seu offcio ou profissdo, ou se lhe diminua o valor do
trabalho. ... VI - A pensio, na hipdtese de sobrevivente, tem
como termo final a morte. Do contrdrio sobrevivendo ao perr-
odo fixado na sentenca estaria ao desamparo; VI - Em que
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pese se constituir em uma das maliores universidades brasilei-
ras, a instabilidade econémica que marca o nosso Pafs, as cri-
ses que j4 nos sacudfram no passado, cufo futuro ndo nos ga-
rante estabilidade permanente porque baseada em dinheiro
emprestado, impdem a constituicdo de capital garantidor para
o pagamento das prestagGes vincendas. Ademais, o Egrégio
Superior Tribunal de Justica pacificou a questdo através da
Sumula n. 313: Em agdo de indenizagdo, procedente o pedi-
do, é necessdria a constitui¢do de capital ou caugdo fidejusséria
para a garantia de pagamento da pensdo, independentemente
da situagdo financeira do demandado. VIII - Embora ventilado
na inicial o pardgrafo anico do art. 950 do Cédigo Civil, o pedi-
do se entremostra contraditério, devendo ser interpretado em
favor da Ré, eis que também se pretendeu que o pagamento
se fizesse em forma de “pensdes mensais, vencidas (...)” e
“pensdes vincendas, calculadas nos mesmos moldes das
vencidas”. O acolhimento do recurso para determinar, desde
logo, o pagamento da indenizag3o, importaria em violagio
aos principios do contraditério e da ampla defesa; IX - O Juiz
fixou os juros a partir da citagdo e o fez corretamente, uma
vez que estamos dfante de culpa contratual. Quanto & corre-
¢do, o valor condenaltdrio ji representa o valor atualizado 3
época da sentenga, ndo havendo que se falar em corregdo a
partir do evento danoso; X - Se do exame das circunstincias,
do laudo pericial e demais provas existentes nos autos emerge
a necessidade de imével adaptado que vem ao encontro do
bem-estar da vitima e progresso no seu tratamento médico,
sendo importante a safda do estabelecimento hospitalar, hs
que se ratificar a tutela antecipada deferida no sentido de pro-
videnciar a Ré imovel que, mediante adaptacao, possibilite o
tratamento da vitima na modalidade “home care”, de forma
vitalicia; XI - O valor da indenizagcdo por dano moral, sabe-se,
deve atender aos principios da proporcionalidade e
razoabilidade, ndo podendo se afastar do aspecto pedagdgico
de que se reveste a condenagdo, devida a cumulagdo com o
dano estético. (Apelagio Civel 2004.001.23704, Des. Ademir
Pimentel, 132 Camara Civel, 22.06.2005).
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Por outro lado, dano verificado em escola pablica e que, por
esse motivo, aplicavel seria, em tese, o arcabougo da responsabili-
dade civil objetiva, resultou em julgado pelo Egrégio Superior Tribu-
nal de Justi¢a, culminando pela fixagdo da responsabilidade civil
subjetiva em hipétese em que a escola liberou aluna antes do horé-
rio normal, vindo ela a sofrer estupro ja fora do ambiente escolar.
Confira-se:

Administrativo e direito publico. Fscola. Saida de aluno. Estu-

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

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

Codigo Civil. Dano moral.

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

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

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

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

o menor estudante em qualquer dos estabelecimentos da

rede oficial de ensino, assume o grave compromisso de

velar pela preservacdo de sua integridade fisica...”(RE n?

109.615-2/R]. Rel. Min. Celso de Mello, D/ de 02/08/96). Il - A

escola n3o pode se eximir dessa responsabilidade ao liberar

os alunos, pelo simples fato de ter havido bilhete na agenda
dos menores no sentido da inexisténcia de aulas nos dois Glti-
mos periodos de determinado dia. Liberada a recorrente na-
quele hordrio, que seria de, aula regular, e dirigindo-se
para casa, sem os responsiveis, culminou por ser moles-
tada sexualmente em terreno vizinho 3 escola, que se
sabia ser extremamente perigoso. Presentes os pressu-
postos da responsabilidade civil (conduta culposa, nexo
causal e dano).1V - Violagdo aos artigos 186 e 927 do Cédigo

Civil caracterizada, bem como a responsabilidade subjetiva

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

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

do quadro fitico-probatbrio, fixar a indenizagcdo respectiva. V

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



- Recurso provido. (Resp. 819789/RS, Min. Francisco Falc3o,
12 Turma, j. 245.4.2006)

Professa Sergio Cavalieri Filho¥” que a responsabilidade obje-
tiva do Estado, fundada no risco administrativo, j4 estava
constitucionalizada desde 1946. A Constituicdo de 88 nio somente
manteve essa responsabilidade objetiva no seu art. 37, § 6% nos
mesmos moldes das Constituicées anteriores, mas foi ainda além.
Acolhendo reclamos de parte da doutrina, estendeu a responsabili-
dade objetiva do Estado as pessoas jurfdicas de direito privado
prestadoras de servicos plblicos. Essa extensao funda-se em uma
questdo de légica incontestavel. Se o Estado, quando presta servigos
diretamente, responde objetivamente pelos danos causados a ter-
ceiros, por que o particular, ao prestar esses mesmos servigos, res-
ponderia subjetivamente? Ndo se podem socializar os riscos e
privatizar os lucros; quem tem os b6énus deve ter os 6nus. Assim, as
mesmas razdes que justificam a responsabilidade objetiva do Esta-
do justificam também idéntica responsabilidade para os prestadores
de servigos plblicos. De fato, sustenta que a partir da Constituicdo
de 1988, portanto, a empresa publica, a economia mista e os con-
cessiondrios, permissiondrios e autorizatdrios de servigos publicos,
tal como as pessoas juridicas de direito pablico, estio sujeitos ao
mesmo regime da Administracdo Piblica no que respeita a respon-
sabilidade civil. Deve, entretanto, ser ressaltada neste ponto a diis-
tincdo estabelecida na prépria Constituicdo entre empresas que exe-
cutam atividade econémica e empresas prestadoras de servigos
publicos. As primeiras - Petrobrds, Banco do Brasil elc. -, estio sujei-
tas ao regime juridico das empresas privadas, s6 sendo permitido ao
Estado explord-las quando necessdrias aos imperativos da seguran-
¢ca nacional ou a relevante interesse coletivo (Constituicdo, art. 173
e § 19. As segundas, empresas prestadoras de servigos ptiblicos -
Meltrd, Rede Ferrovidria Federal, Transportes Aéreos, Telefonia elc. -
, estdo sujeitas ao regime do direito pablico, incidindo entio o art.
175 da Constituicdo. £ que o servico puiblico, embora prestado por

 CAVALIER! FILHO, Sergio. “Responsabilidade Civil Constitucional”. Revista da EMER), v. 4, n° 15, p. 45.
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entidade privada, preserva a sua natureza estatal; a titularidade con-
tinua sendo da entidade piblica - Unido, Estado ou Municipio - que
recebeu da Constituicdo competéncia para explord-lo (arts. 21, Xl e
Xll; 25, § 22 30, V). Pode-se entdo concluir, & luz desses principios,
que apenas as empresas prestadoras de servigos piblicos estdo su-
Jeitas & responsabilidade objetiva prevista no art.37, § 6% da Consti-
tuicdo Federal. As demais - empresas que executam atividade eco-
némica - respondem subjetivamente; podem responder objetivamen-
te, ndo com base na Constituicdo, mas sim no Cédigo do Consumi-
dor (arts. 12 ou 14), se forem fornecedoras de produtos ou servigos e
estiver em fogo relagdo de consumo.

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

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

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

“(...) O dano estético pode ser cumulado com o dano
moral, conforme precedentes no ST/ e neste Tribunal.
Fixagcdo do dano moral, observando o limite do razodvel e a
justa medida da compensagido pela dor e sofrimentos, além
da prevengdo, esta de cardter pedagégico. Na condenagdo
em danos materiais e morais, o arbitramento ji contempla as
conseqiiéncias do evento danoso, inclusive a reparagdo de
seqtielas em surgindo avango na drea da medicina. O depdsi-
to em caderneta de poupan¢a da indenizagao de vida a titulo
de dano moral a menor impubere ainda é medida aceita pelo
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padréo de procedimento judicial, embora possa ndo ser a per-
feita. Os juros sdo simples e correm do evento (Simula 54 do
57)) e ndo compostos, estes tem cardter de punigio e s6 de-
vem ser aplicados a criminosos reconhecidos em sentenga
Judicial (Sdmula 186 do ST)). Desprovimento de ambos os re-
cursos”. (Apelagio Civel 2003.001.21834. Segunda Camara
Civel. Des. Sergio Cavalieri Filho. Julgado em 15.10.2003). (grifo
NOsso).

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

7. DANO A IMAGEM |

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

InGmeras discussoes a respeito do dano moral povoam livros e
processos no Brasil. Problemas como a valoragdo desse tipo de dano,
0s critérios para sua devida apreciagdo e os efeitos a serem almeja-
dos pela condenagdo sio apenas alguns dentre muitos que ainda
ndo restam pacificados. Entretanto, o conceito e a abrangéncia des-
se tipo de violagdo ja contam com um certo consenso no direito
mundial e patrio.

Entende-se como dano moral todo aquele que ndo venha a
afetar o patrimdnio material da vitima. Ou seja, abrange a dor fisica
e psiquica, constrangimento, raiva, angGstia, aflicdo, vergonha, sen-
timento de humilhagio, etc. Enfim é tudo aquilo bastante o suficien-
te para causar uma repercussio negativa no /ntimo da vitima.

Nossa Constituicdo, em dois incisos de seu art. 592, trata ex- -

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

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

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

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

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

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

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

Mas sera que dano & imagem e dano moral ndo séo a mesma
coisa? Data venia, é de se entender que n3o. O dano moral é uma
lesdo absolutamente subjetiva, atingindo apenas a vitima. £ ela quem
sofre diretamente no seu intimo os respectivos efeitos. € ela quem
perde o sono diante das dores, da angistia, do sofrimento. Tanto é
verdade que a legitimagéo ativa para postular a devida reparagéo é
Onica e exclusiva da vitima, ndo podendo qualquer outro pleitear tal
direito. E necessario destacar que em caso de morte, os familiares
podem entrar na justica em nome préprio, defendendo a justa inde-
nizacdo pelos sofrimentos que efetivamente assolaram suas prépri-
as vidas com a perda do ente querido. Eles ndo entram em nome do
de cujus ou defendendo interesse daquele. Por sua vez, no dano a
imagem, a vitima sentird os efeitos da lesdo pela mudanga na forma
de tratamento ou até mesmo no modo de pensar de outrem. E obje-
tivo, é externo e ndo menos grave. Isso, para seres sociais como
somos, € altamente relevante.

Para comprovar a pertinéncia da previsdo constitucional em
analise, podemos fazer um exercfcio mental e antever as conse-
quéncias de duas a¢Ses muito semelhantes, porém com resultados
claramente diferenciados: se alguém, em uma discussdo privada
qualquer, vem a agredir verbalmente outrem (em um quarto de ho-
tel onde apenas estejam os dois interlocutores, por exemplo), é ine-
gavel que aquele que fora vitima das desvairadas palavras de seu
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agressor sofre um abalo moral interno. Ele pode vir a ter raiva, é
possivel que passe mal subitamente, existe a possibilidade de um
sofrimento intenso ao ver abaladas aquelas “institui¢des subjetivas”
que o guarneciam. Isso € dano moral, o abalo surge de dentro para
fora.

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

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

Seguindo 0 mesmo caminho outrora ji tragado pelo ST) que,
através da Simula de n? 227, j4 pacificou o entendimento no sentido
de que a pessoa juridica pode vir a sofrer danos morais, podemos,
de igual modo, afirmar que n3o sio apenas as pessoas fisicas' que
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podem vir a ser indenizadas por danos a imagem. Quando, utilizan-
do da liberdade de expressio constitucionalmente garantida, alguém
extrapola os limites do razoéavel e passa a tecer consideragdes in-
fundadas, exageradas ou pejorativas a determinada empresa, estara
sim causando danos a imagem da mesma, surgindo assim o dever
de indenizar. Basta que se recorde o exemplo paradigmatico da
Escola Base em S3o Paulo, cujos proprietarios foram acusados de
molestarem sexualmente seus alunos em rede nacional por jornal
televisivo de enorme circulago.

Alias, com a devida vénia, teria sido mais salutar que a referi-
da simula tratasse do dano a imagem ao invés do dano moral. Isto
porque é sabido que a pessoa juridica ndo é possuidora de honra,
ndo sente dores, nem humilhagdes. E apenas uma conjugagio de
capital e pessoas, destinadas a um determinado fim. £ uma coisa
destituida de pensamentos e vontades. Ela é sim, detentora de uma
imagem perante seus consumidores e a prépria sociedade. Quando
se desdenha de uma escola, atinge-se a sua imagem e n3o os seus
sentimentos, dai porque, ao nosso modo de ver, a teoria da chamada
“honra objetiva” das pessoas juridicas nio é muito apropriada para
o bem juridico que se visa tutelar.

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

Também pode-se destacar a diferenga existente entre o dano
a imagem e o “uso indevido de imagem”. Este Gltimo se refere a
imageme-retrato, com protegdo constitucional distinta daquele que é
a imagem-atributo. A protecdo da imagem-retrato é prevista no art.
59, inciso X, da CF: sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo. Em haven-
do o uso indevido da imagem de alguém, o usurpador sera respon-
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sabilizado pelos danos que decorreram de sua conduta. Esses preju-
1zos sucumbirdo em uma ou mais das trés espécies de danos admi-
tidos pela Constituigao (material, moral e & imagem), dependendo a
condenacgdo de uma anilise pormenorizada do caso concreto.

O 5T] ja definiu a imagem-retrato como sendo “a projegcdo
dos elementos visfveis que integram a personalidade humana, é a
emanago da prépria pessoa, é o eflivio dos caracteres fisicos que a
individualizam” (RESP 58101/SP). Nesse mesmo julgamento, tam-
bém restou estabelecido que “a sua reprodugio, conseqiientemen-
te, somente pode ser autorizada pela pessoa a que pertence, por se
tratar de direito personalissimo, sob pena de acarretar o dever de
indenizar que, no caso, surge com a sua prépria utilizagdo indevida”,

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

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

8. CONCLUSAO

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

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

Um dos focos da educagio é a instituigdo de ensino que deve
ser aparelhada com estrutura e pessoal de boa qualidade, fiscaliza-
da pela sociedade e respeitada pela grande importancia que tem no
contexto politico e social do pafs, mas, como n3o poderia deixar de
ser o foco principal é o aluno, que deve ser instigado, incentivado,
trabalhado, protegido e dignificado.

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

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

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

Verificado o dano, sé a falta do nexo de causalidade entre este
e o dever de cuidado e educagdo das instituicGes poderia afastar o
dever de indenizar. Nesse sentido, vale salientar que a defesa da
instituicio de ensino nio se mostrara eficaz em processo que busca
reparagao indenizat6ria se comprovar apenas que nao teve culpa e
nio participou para o evento danoso. A eficicia de sua defesa se
mostrara preponderante ao demonstrar e comprovar que nao lhe
era exigivel conduta diversa da que teve. Tome-se como exemplo
uma briga entre dois alunos no pétio da escola durante intervalo das
aulas — seriam os danos dela decorrentes indenizaveis pela escola?
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A resposta passa, necessariamente, pela constatagdo da presenca
ou n3o do nexo causal entre o comportamento da instituigcio educa-
cional e o resultado danoso, ou seja, havia exigibilidade de que a
escola tomasse cautelas e medidas de precaugao, que poderiam ser
eficazes em evitar que a lesdo ocorresse? Nao se poderia esquecer
que o sistema da responsabilidade civil obriga a indenizar aquele
que provocou o dano, sendo a responsabilidade por ato de terceiro,
excepcional no quadro sistémico da legislagio brasileira. E, nessa
hipotese, estar-se-ia buscando a reparagio por terceiro (escola) que
ndo foi quem provocou o dano (perpetrado por outro aluno).

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

Apenas agindo dessa forma, ética, comprometida com o outro
e com o mundo, com o “cuidar”, é que se pode imaginar a preserva-
¢ao da propria civilizagdo. O cuidado constitui a categoria central
do novo paradigma mundializado e globalizado, assumindo dupla
fungdo: de prevengdo a danos futuros e de regeneracio de danos
passados, até porque os limites da Terra em sustentar a voracidade
do crescimento mundial e o correspondente consumismo se encon-
tram em rapida fase de esgotamento. Somos, todos, obrigados a de-
senvolver comportamento de ilimitada responsabilidade por tudo o
que existe e vive, como condicio de sobrevivéncia da humanidade
e de seu habitat natural. Responsabilidade, assim, vem a ser a capa-
cidade de dar respostas eficazes aos problemas que nos chegam da
realidade complexa atual, e tal objetivo s6 sera possfvel quando a
sociedade se der conta da necessidade de deslocamento do eixo de
competigdo, que usa a razdo calculista, para o eixo da cooperagio,
que usa a razdo cordial, deixando para tr4s a economia fundada na
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acumulacdo de riqueza e abragando a baseada na produgéo do su-
ficiente e decente para todos.

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

Esse novo paradigma de convivéncia da responsabilidade de-
monstra e revela o carater ético da pessoa. Ela se percebe co-res-
ponsével junto com as forgas diretivas da natureza pelo futuro da
vida e da humanidade, e apenas esse comportamento ético podera
conduzir 3 pacificagdo dos conflitos. Sob este signo da implantagéo
da figura do magistrado, do Poder judiciario e de todos quantos nele
atuam como agentes transformadores, é que se revela a
essencialidade do ser humano, como afirmado de forma absoluta-
mente convincente por Leonardo Boff ** quando diz que nds ociden-
tais, somos herdeiros de um pensamento linear que trabalha cons-
tantemente com o principio da identidade e de contradi¢ao, tardia-
mente enriquecido pela dialética. Nossa postura antropoldgica nos
fez imperialistas e dominadores de todas as diferengas. Ou elas sdo
incorporadas na mesmice ocidental ou suballernizadas e até destruidas.
A sabedoria procura sempre incluir os opostos. Tal postura vem ex-
pressa pelo famoso tai-ki, o cfrculo dentro do qual se entrelagam como
que duas cabegas de peixe. £ a presenca das duas forgas universais -
ying e yang (céu e terra, luz e sombra, masculino e feminino) que
entram na composicao de todos os seres. Ying e Yang concretizam o
shi, a energia primordial e misteriosa que sustenta tudo, chamada de
Tdo. Tdo é mais que caminho, € a energia pela qual fazemos o cami-
nho, e que possibilita qualquer realidade.

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

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

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

Este, enfim, parece ser o norte a ser buscado, almejado e insis-
tentemente concretizado nao s6 nas relagdes sociais como, tam-
bém, o fator legitimador das decisdes judiciais na drea da responsa-
bilidade civil atinente ao ambiente educacional, qual seja, impor a
obrigag3o indenizatéria nos eventos e ocasides em que uma pessoa
(natural ou juridica) demonstre padrio de conduta nio condizente
com aquele idealizado pelo legislador civil e constitucional de res-
peito, preocupagdo, cuidado e atengdo ao outro.

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

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

A legitimidade (ou legitimag3o) se alcanga através da justifi-
cacio, necessariamente ligada aos fundamentos dos direitos; na li-
¢do de Ricardo Lobo Torres®!, & um tema geral que se abre a dife-
rentes respostas, inclusive positivistas e, mencionando Luis Roberto
Barroso*?, para quem parece derivar do estudo do fundamento para
o da legitimagdo: “A Constituicdo passa a ser encarada como um
sistema aberto de principios e regras, permedvel a valores juridicos
suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizagdo dos direi-
tos fundamentais desempenham um papel central” afirma que a le-
gitimidade do Estado moderno tem que ser vista sobretudo a partir
do equilibrio e harmonia entre valores e principios juridicos afirma-
dos por consenso.

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

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

© RECASENS SICHES, Luis. Nueva Filosofia de fa inlerpretacién del Derecho. Méxioo: Fondo de Cultura Econtmica,
1967, p. 276, anola que importante & certeza y seguridad en la justicia, forma integradora de ambas os valores.

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

2 BARROSO, Luis Robento. “Fundamentos Tebricos e Filostficos do Novo Direito Constitucional Brasieiro”. Revista
de Direito da Procuradaria Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n?54, 2001,

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

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

* HABERMAS, jilrgen. Para a Reconstrugo do Materialismo Histbrico. S3o Paulo: Brasiliense, 1983, p.223/224.

“ ARENDT, Hannah, Responsabilidade ¢ Julgamento. Tradugao Resaura Eichenberg. S3o Paulo: Companhia das
Letras, 2004, p.31.
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