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racional do /ém/e/edé o

orque a Justica é costumeiramente criticada ante sua histérica mo-

rosidade, é preciso identificar as causas e alterar as circunstancias

do presente, para que possamos construir um futuro no qual o pro-
cesso possa atender de forma minimamente efetiva o anseio do jurisdicionado.

Isso porque é fato que a Justica é excessivamente formal, arraigada em for-
mas sacras, significando dizer que ela é tocada por ritmos sacros, tomando por
base uma série de ritos formais e, por maior que seja a vontade do legislador em
simplificar o instrumento viabilizador do direito, que é em regra o processo judi-
cial, sempre esbarramos naqueles operadores que parecem nunca se desapegar
desses excessos formais, utilizando a estrita legalidade como fundamento de
suas condutas.

Parece que ainda remontamos ao periodo em que o juiz era considerado a
boca que pronuncia a vontade da lei, um mero intérprete do que o entdo legislador
expressava, na sua literalidade.

Como julgador ha quase trés décadas, sempre me utilizando de técnicas ca-
pazes de acelerar a prestacdo jurisdicional e, como razdo de ser, buscando a paz
social e 0 bem comum acima de tudo, na sua compreensao mais sublime, ouvin-
do e fazendo valer as experiéncias dos bons antigos, mesclando-as com as novas
tecnologias da modernidade, causa-me espécie em, ainda hoje, conferir praticas
extremamente sacras, excessivamente formais na atuacao de grande parte dos
operadores do direito.
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Impressiona-me a excessiva cultura as barreiras formais que impedem a ad-
missao da peticao inicial e, ainda pior, o processamento adequado do processo.

Parece que alguns querem demonstrar que sdao excelentes e bem apetrecha-
dos técnicos processuais, passando a humildade ao largo, quase sempre sem o
devido compromisso com a solucao de uma controvérsia que esta posta, que
existe no mundo fético e que se pretende ver resolvida no ambiente constitucio-
nalmente competente.

Impressiona-me vivamente, e tristemente, escutar ou ler termos como “isso
U

pode”, “isso ndo pode”, para valorizar e priorizar a forma, aparentemente sem qual-
quer compromisso com a funcdo maior e quase sagrada do Poder Judiciario.

Nunca, em hipotese alguma, um julgador em um tribunal devera afastar a
declaracdo e a definicdo do direito controvertido, mesmo que seja para rejei-
tar a pretensao posta, porque em tese tal ou qual forma técnica nao foi obser-
vada adequadamente.

Todo esforco deve ser desenvolvido para que o processo seja iniciado, instrui-
do e resolvido em tempo habil, Gtil, no sentido de solucionar a questdo posta da
forma mais simplificada e efetiva possivel.

Para tanta essa sacramentabilidade formal deve ceder a humildade, para que,
desapegados das vaidades pessoais e das conhecidas chicanas técnicas, possa-
mos fazer Justica com letra maidscula.

Sabemos, e isso é importante registrar, que além da instancia inicial, ja possivel-
mente complexa, temos uma também complexa via recursal que, se formalmente
bem (ou mal) utilizada, quase que eterniza a solucdo efetiva da controvérsia.

Portanto, esses sacramentalistas que insistem em cultuar a forma, que insis-
tem em nao serem pedestres, mantém-se no ultrapassado e vetusto altar da Jus-
tica que de hd muito nao atende aos legitimos anseios da nossa sociedade cada
vez mais complexa na sua existencialidade e que demanda, mais que nunca, a
atuacao eficiente e pacificadora do Poder Judiciario.

Anote-se, por importantissimo, que o Poder Judicidrio é um 6rgdo cons-
titucional carissimo para a sociedade como um todo, com juizes e servido-
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Sobre a simplificacao racional do processo 13

res bem remunerados, mesmo com registros internos em sentido contrario e
também em contrario a realidade da enorme massa trabalhadora do pais, e
que, por isso mesmo, devem voltar seus esfor¢os pessoais comprometendo-
se com a Justica simplificada, desapegada da sacramentabilidade aparente-
mente irrecuperdvel, sem o que vamos nos desgastar ainda e cada vez mais
perante os jurisdicionados.

Sei que o0 ambiente proéprio dos 6rgaos jurisdicionais, como também das de-
mais funcdes essenciais ao seu funcionamento, é oriundo dessa sacramentabili-
dade histérica, onde a simbologia formal imperou por séculos, portanto fincando
raizes profundas, algumas pouco necessdrias ao funcionamento respeitoso e ur-
bano como de fato devem se portar, mas também fincando males tdo bem entra-
nhados, que aparentam ndo haver como debelé-los, o que penso causar danos
irreversiveis a ja tao fragilizada imagem da instituicado do Judiciario, ndo obstante
sua forca institucional e a nobreza de suas funcdes.

Isso tudo salta aos olhos, mas ha quem nao queira ver e ndo sdo poucos, e apa-
rentam investir e manter esse ensinamento sacro, “doa a quem doer”.

Com todo respeito aos muitos que assim pensam e atuam, indiferentes
ao compromisso social e democratico que devemos ter com a sociedade
plural com que convivemos, tenhamos humildade em reconhecer nossas vi-
cissitudes, nossas culpas e passemos a honrar nossos juramentos, viabilizan-
do com razoabilidade e, acima de qualquer outra coisa, com simplicidade
técnica os feitos que aos montes nos sdo distribuidos para processar, julgar
e dar cumprimento.

Esses que ainda assim pensam e agem, justificam suas respectivas atuacoes
formais cultuando a norma infraconstitucional, afirmando “mas isso esta na lei”,
“sou legalista”, em aparente conformidade, mas em verdade desconforme os co-
mando constitucionais proprios e que, pela verticalidade do tema, usualmente
nao sao compreendidos com a devida adequacao.

O préprio Cédigo de Processo Civil promulgado, logo em seu artigo primeiro,
impde aos operadores do direito, em especial aos magistrados, que “o processo
civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
observando-se as disposi¢oes deste Cédigo”.

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.11-16 - jan./jun. 2015
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Portanto, esses que inclusive se auto rotulam de formalistas, parece-me se
equivocarem ao priorizar essa sacramentabilidade formal infraconstitucional,
pois nenhuma norma base deve (embora as vezes possa) ser admitida quando
contrarie o comando maior constitucional, embora nao se negue sua vigéncia
no ordenamento.

Por isso cada caso concreto deve ser analisado e decidido segundo a ética
do razoavel e do proporcional, ou seja, do que é necessario e, ainda assim, do
que é legitimo.

Se anorma infraconstitucional que se aplicaria na solu¢cdao de uma controvér-
sia procedimental é capaz de, de algum modo, dificultar a eficiéncia do proces-
so no caminho da solucao util da contenda, ela deve ser ajustada na hipotese,
aplicando-se o raciocinio légico simplificado capaz de trazer a solucdo de ade-
quacao a espécie.

E claro que ao se afastar a legalidade infra, substituindo-a no caso pela legali-
dade constitucional, devidamente ponderada e suficientemente fundamentada,
ndo estaremos fugindo da legalidade.

Sédo dois afluentes que, ao final, buscam o mesmo fim: a eficiéncia do processo
e, ao cabo, a solucdo pacificadora que tanto se espera, utilizando-se da técnica
denominada atuacgédo conforme, ou seja, como principio insito do art. 37, caput,
da Constituicao Federal, a legalidade impde ao julgador, em toda a sua atividade
funcional, sujeitar-se aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum,
fazendo valer, a0 menos como regra, a norma infraconstitucional, ou, como cita-
mos, excepcional e substitutivamente, os comandos constitucionais.

Em outras palavras, o novo processo materializa, de uma vez por todas, o pro-
cesso instrumento de efetividade e utilidade, admitindo uma espécie de “quase
tudo” no seu caminhar, afastando de suas hostes os mencionados sacramentos,
limitando a formalidade nulificadora a ocorréncia de surpresa ou efetivo prejuizo
a qualquer das partes.

Sao essas as balizas que devem limitar a atuacao formal infra, exatamente
quando por conta dessa atuacdo diferenciada o julgador optar por uma roti-
na equivocada que seja tdo improépria diante de uma pretensdo no feito, ao
ponto de surpreender quaisquer das partes, dai a necessidade de adequada

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.11-16 - jan./jun. 2015



Sobre a simplificacao racional do processo 15

fundamentacdo dessa decisdo excepcional, quanto a ponderacao dos valores
em questao.

Isso porque nao é dado ao juiz surpreender as expectativas razoaveis das
partes, devendo sua argumentacao juridica ser concisa e coerente com as con-
sequéncias propostas no caso concreto, pois, como bem leciona a doutrina de
Carlos Maximiliano, em sua Hermenéutica e aplicacao do Direito. 18 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 36:

A palavra é um mau veiculo do pensamento; por isso, embora de aparéncia
translucida, a forma nao revela todo o conteudo da lei, resta sempre mar-
gem para conceitos e duvidas; a prépria letra nem sempre indica se deve ser
entendida a risca, ou aplicada extensivamente; enfim, até mesmo a clareza
exterior ilude; sob um sé6 invélucro verbal se conchegam e escondem vérias
idéias, valores mais amplos e profundos do que os resultantes da simples
apreciacao literal no texto.

Essa garantia de ndo surpresa encontra respaldo no art. 93, inc. IX, da Consti-
tuicao Federal, que assim prescreve:

Art. 93.(...)

IX — todos os julgamentos dos 6érgaos do Poder Judiciario serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a seus ad-
vogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacao do direito
a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico
a informacao.

Consoante a bem posta licao do doutrinador José Lebre de Freitas, em sua
obra Introducao ao processo civil: conceito e principios gerais a luz do cédigo
revisto. Coimbra: Coimbra. 1996, p. 103:

a proibicdo da chamada decisao-surpresa tem sobretudo interesse para
as questoes, de direito material ou de direito processual, de que o tribunal
pode conhecer oficiosamente: se nenhuma das partes as tiver suscitado,
com concessao a parte contrdria do direito de resposta, o juiz - ou o rela-
tor do tribunal de recurso - que nelas entenda dever basear a decisao, seja
mediante o conhecimento do mérito seja no plano meramente processual,
deve previamente convidar ambas as partes a sobre elas tomarem posicao,
s6 estando dispensado de o fazer em casos de manifesta desnecessidade.

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.11-16 - jan./jun. 2015
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Decisao surpresa, como anotado, é aquela que se evidencia pela impossibi-
lidade das partes exercerem influéncia na subsuncdo propria do caso concreto,
violando a garantia constitucional do contraditério amplo e efetivo, dai sua ndo
admissibilidade, como também nao é admissivel aquela decisdao que vulnera
frontalmente uma determinada forma infra, causado prejuizo processual a parte,
entenda-se, prejuizo efetivo, contrdrio a esséncia do devido processo legal, senao
deve serinstrumentalizada mediante fundamentacgao adequada, dando-se segui-
mento ao processo.

O tema por ébvio é bastante controvertido, comportando temperamentos de
todos que atuam na busca de simplificacdo e de efetividade do processo, mas
uma coisa é certa, priorizar a complexidade das formas em detrimento da sim-
plificacdo racional, sem humildade funcional, sem consciéncia de efetividade, s6
trard, cada vez, mais, consoante ja referido, ilegitimidade ao Judicidrio e a todos
aqueles essenciais ao seu funcionamento, consoante prescricdo constitucional.

Ricardo de Oliveira Paes Barreto
Desembargador do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE);
Diretor Geral da Escola Judicial do TJPE;

Presidente da 22 Camara de Direito Publico;

Doutor em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
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Os tracos do delinquente nas escolas
positiva e critica: uma quebra paradigmatica

Adriane Vaz Batista Galvao
Bacharela em Direito pela Universidade Catélica de Pernambuco. Analista Judiciaria do Tribunal de

Justica de Pernambuco. Pés-graduanda em Direito Penal e Processo Penal pela Escola Judicial do

Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco.

Resumo

Este artigo visa abordar, em linhas gerais, a
mudanca de paradigmas, ocorrida ao longo
dos anos no estudo da Criminologia, no
que diz respeito aos tracos do delinquente,
mais especificamente com relacao as teorias
da Escola Positiva, voltada para as caracter-

Abstract

This article aims to approach, in general, the
change of paradigms that occurred over the
years in the study of Criminology, with respect
to traits of the offender, specifically in relation
to theories of Positive School, focused on the
biological characteristics of the criminal and

1 Introducao

isticas bioldgicas do criminoso, e da Escola
Critica, direcionada para a teoria do etiqu-
etamento.

Palavras-chave: Criminologia. Escola Positiva.
Criminologia Critica. Teoria do Etiquetamento.

the Critical School, directed to the theory of
labeling approach.

Keywords: Criminology. Positive School.
Critical Criminology. Theory Labelling
Approach.

A necessidade de compreender o comportamento humano na sociedade, em
especial a conduta delituosa, sempre esteve presente ao longo da histéria. Por ser
considerado uma atitude que contraria normas e causa um mal, o crime preocupa
a humanidade, que, por sua vez, busca explicagcdes para a definicdo de possiveis
causas da delinquéncia e elaboracdo de meios de prevencao a fim de garantir a
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paz social. Ao longo dos anos, a Criminologia é a ciéncia que vem estudando as
causas do delito bem como a figura do delinquente.

E de fundamental importancia que se faca uma analise das questdes rela-
cionadas ao autor do delito para melhor entender os problemas da crimina-
lidade. Varias sao as teorias que tentam compreender o que leva uma pessoa
a ter comportamento delitivo, seja por fatores biolégicos ou psiquicos, seja
em razao de questdes sociais e econdmicas como a pobreza, a desigualdade
social, dentre outras.

No decorrer da histéria, o estudo da Criminologia, através de suas Escolas, pas-
sou por uma evolucao de ideias e teorias sobre o crime e o delinquente, sendo
notdvel o deslocamento de uma visao inicial, com enfoque nas questdes bioldgi-
cas do agente delituoso, para uma visao mais moderna, interessada nos fatores
econdmicos e sociais que levam a uma conduta delitiva. Nesta extensa progres-
sdo de teorias a respeito da figura do agente criminoso, constata-se uma quebra
paradigmatica entre a Escola Positiva, berco da ciéncia criminoldgica, e a Escola
Critica, marco da criminologia contemporanea.

A Escola Positiva, onde se destacam as ideias de Lombroso, Ferri e Garéfalo, bus-
cou relacionar caracteristicas bioldgicas a conduta delitiva, defendendo que o crimi-
NOso possui sinais natos que o definiam como tal. Essa teoria voltava-se para os tracos
fisicos do delinquente, com a tese de que a causa do crime deveria ser encontrada
no proprio autor do delito. Com a evolugao da ciéncia criminolégica, surge a Esco-
la Critica, que estuda os motivos pelos quais uma pessoa chega a ser considerada e
etiquetada como delinquente. Assim, consideram que os criminosos nao sdo diferen-
tes das outras pessoas, nem patoldgicos, mas que a esséncia do delito encontra-se
nos problemas sociais, econémicos e politicos. De uma forma ou de outra, o que fica
evidente é que houve uma quebra de paradigmas, uma verdadeira modificacdo na
interpretacao criminoldgica das Escolas quanto a pessoa do delinquente.

2 Ostracos do delinquente na Escola Positiva

No final do Século XIX, inicio da fase cientifica da Criminologia, surgiu o
positivismo criminolégico, isto &, a Escola Positiva italiana, que tinha como
principais representantes Lombroso, Ferri e Garéfalo. A missao da escola
positivista era lutar contra o delito, protegendo a ordem social, através do
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estudo cientifico das causas do crime, tendo como objetivo o homem de-
linquente, e ndo propriamente o delito.

Cesare Lombroso, médico italiano, realizou vérios estudos, especialmente no
campo da antropologia criminal, dedicando-se as caracteristicas fisicas do crimi-
noso. Sua obra mais famosa O Homem Delinquente (LUomo delinquente), marcou
a origem da Criminologia cientifica, podendo ser considerado o seu fundador. Em
suas investiga¢des, Lombroso utilizava o método empirico, ou seja, baseado em ex-
periéncias vividas e na observacdo de fatos e pessoas.

Sua teoria do “delinquente nato” foi formulada com base em resultados de
mais de quatrocentas autépsias de delinquentes e seis mil andlises de delin-
quentes vivos; e o atavismo que, conforme seu ponto de vista, caracteriza o
tipo criminoso - ao que parece-, contou com o estudo minucioso de vinte
e cinco mil reclusos de prisdes europeias. (MOLINA; GOMES, 2012, p.188)

Ao longo das edi¢cdes de sua obra, L'Uomo delinquente, Lombroso classifica-
va os delinquentes, de acordo com sua tipologia, em natos (atavicos), passionais,
ocasionais, loucos, epiléticos e loucos morais. De todas as categorias, se destaca
a teoria do delinquente nato. “Esse tipo delinquente era o préprio ser primitivo,
uma verdadeira regressdo no estagio evolutivo, e por isso mesmo marcado fisica-
mente por caracteristicas que, segundo os seus paradigmas, o aproxima mais dos
primatas” (ZIMMERMANN, 2011, p.42).

Para Lombroso, o delinquente nato era um sujeito diferente do cidadao nor-
mal, pois, devido a seu atavismo, tinham caracteristicas fisicas que os tornavam
reconheciveis. Procurava identificar nos criminosos e doentes apenados anoma-
lias que demonstrassem o tipo antropolégico delinquente, ou seja, os tracos que
um ser humano possui que o torna predestinado a cometer crimes. Nessa linha,
Conde e Hassemer cita interessante trecho da obra L'Uomo delinquente:

Os ladrdes tém, em geral, marcas no rosto e as maos muito moveis; seus
olhos sao pequenos, inquietos, muitas vezes estrabicos; sobrancelhas lar-
gas; o nariz encurvado ou empinado; barba escassa; pouco cabelo; a frente
guase pequena e esguia; as orelhas em forma de asa. Os assassinos tém um
olhar frio, duro; seus olhares estao injetados de sangue. O nariz grande; mui-
tas vezes apresentam sinais de bom humor e perspicacia; mandibulas fortes
e ossudas; orelhas grandes; amplas bochechas; cabelos crespos, abundan-
tes e escuro; barba frequentemente escassa; labios finos; arcadas grandes.
(LOMBROSO apud CONDE; HASSEMER, 2008, p.25)
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A tese de Lombroso foi, e ainda é, bastante criticada, principalmente no
que diz respeito ao carater atavico do criminoso, pois nem todos os delin-
quentes possuem tais caracteristicas, como também qualquer individuo nédo
delinquente possa apresenta-las. Com o passar do tempo, e sob influéncia de
Ferri, Lombroso chegou a reconhecer que outros fatores, de carater social, in-
fluenciavam na génese da delinquéncia. Dessa forma, a antropologia lombro-
siana foi, posteriormente, desenvolvida por Ferri, que trouxe uma perspectiva
socioldgica para o delito.

Enrico Ferri, advogado, politico, professor e renomado cientista, contribuiu
com suas teorias socioldgicas para o desenvolvimento da Escola Positiva italiana.
Para Ferri, o delito ndo deriva exclusivamente de uma patologia individual, e sim
de trés causas ligadas a etiologia do crime, quais sejam, as individuais, as fisicas e
as sociais, ampliando, assim, a originaria tipificacdo lombrosiana da criminalidade.

Distinguiu, assim, fatores antropolégicos ou individuais (constituicdo or-
ganica do individuo, sua constituicdo psiquica, caracteristicas pessoais
como raca, idade, sexo, estado civil etc.), fatores fisicos ou teldrios (clima,
estacdes, temperatura etc.) e fatores sociais (densidade da populagdo, opi-
nido publica, familia, moral, religido, educacao, alcoolismo etc.) (MOLINA;
GOMES, 2012, p.189).

O crime, portanto, ndo era para Ferri decorréncia do livre arbitrio, mas sim
determinado por esses trés fatores que formavam a personalidade do individuo
delinquente. Seria importante “ver o crime no criminoso’, pois o delito revela a
personalidade perigosa de seu autor, para o qual se deve direcionar uma defesa
social adequada. O fato de ser criminoso é uma caracteristica da personalidade do
agente que o faz distinguir dos demais individuos normais, estabelecendo, assim,
uma divisao entre o (sub) mundo da criminalidade, composta por uma minoria de
sujeitos anormais e perigosos (o mal) e o mundo decente, normal, representado
pela maior parte da sociedade (o bem) (VERA ANDRADE, 1996).

Juntamente com Lombroso e Ferri, Rafael Garofalo deixou importante legado
para a Escola Positiva. Apesar de negar a existéncia de um tipo criminoso com
base na antropologia, Garéfalo reconhece a importancia de alguns dados ana-
tdmicos para a explicacdo da criminalidade. Para ele, o comportamento e o tipo
criminoso tém fundamento em uma anomalia, ndo patoldgica, mas sim psiquica
ou moral. “Trata-se de um déficit na esfera moral da personalidade do individuo,
de base organica, enddgena, de uma mutacao psiquica (porém, ndao de uma en-
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fermidade metal), transmissivel por via hereditaria e com conotacdes atavicas e
degenerativas” (MOLINA; GOMES, 2012, p.191).

Garofalo se preocupava com uma definicdo psicolégica do delito, defenden-
do uma teoria do crime natural, através de uma analise dos sentimentos. Assim,
sustentava que ha dois sentimentos basicos, os de piedade e probidade, sendo o
delito uma lesao a eles. A auséncia desses sentimentos conduz o delinquente ao
crime, devendo os homens que deles carecem serem expulsos do convivio social.

A Escola Positiva italiana, portanto, passou por trés grandes fases importantes:
a antropologia de Lombroso, as teorias sociolégicas de Ferri e a explicacao psico-
l6gica de Garofalo. Muitos destacam que as principais contribuicdes da Escola Po-
sitiva foram os métodos empregados para fundamentar a Criminologia, ou seja,
o uso do método cientifico ao estudo do delito, contudo, é evidente que a sua
contribuicao vai além.

A missao do positivismo era lutar contra o delito, através do conhecimento
cientifico de suas causas, com a finalidade de proteger a ordem social. O que inte-
ressava era a etiologia do crime com base em estudos sobre o delinquente. Para
eles, o criminoso é um individuo diferente do cidaddo normal, com tracos, carac-
teristicas visiveis que possam o identificar. Essa teoria busca a explicacdo da crimi-
nalidade na diversidade ou anomalia do sujeito que praticou o delito.

Com o passar do tempo, houve uma desconstrucao desse paradigma
etiolégico, mudando as teorias quanto a pessoa do delinquente. O foco, an-
tes no autor do delito, passa a ser o contexto social no qual o criminoso
encontra-se inserido.

3 Os tracos do delinquente na Escola Critica

A partir dos anos sessenta, tem-se a desconstrucao do paradigma etioldgico
tradicional, levantado pelo positivismo, e a introducado do movimento critico. E na
América do Norte que se desenvolvera, sobretudo, a Sociologia Criminal, prepa-
rando mudancas de paradigmas no estudo da Criminologia. O modelo critico, ao
contrdrio da Escola Positiva, questiona toda ordem social, vendo o delinquente
como uma pessoa normal, onde a esséncia do delito encontra-se nos conflitos
sociais, econdmicos e politicos.
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A Criminologia Critica surge como uma reagdo a Criminologia positivista tradi-
cional, e entre os enfoques criminolégicos criticos mais importantes, se destaca o
do etiquetamento ou labeling approach, o qual, no marco da Sociologia criminal,
substitui as teorias etioldgicas. Neste modelo, nao importa quem delinque, mas
sim porque algumas pessoas sdo etiquetadas como delinquentes. No dizer de
Alessandro Baratta (2011, p.88):

Os crimindlogos tradicionais examinam problemas do tipo“quem é crimino-

" R

50", “como se torna desviante’, “em quais condi¢des um condenado se torna
reincidente?’, “com que meios se pode exercer controle sobre o criminoso?”.
Ao contrdrio, os interacionistas, como em geral os autores que se inspiram
no labeling approach, se perguntam: “quem é definido como desviante?’,
“que efeito decorre desta definicdo sobre o individuo?”, “em que condi¢des
este individuo pode se tornar objeto de uma definicao?” e, enfim, “quem
define quem?”.

A teoria do labeling approach ou da “reacao social” ¢ dominada por duas cor-
rentes, estreitamente ligadas, da sociologia americana: a do interacionismo sim-
bdlico e a da etnometodologia. Para a primeira, a sociedade é constituida por uma
infinidade de interacdes concretas entre individuos. Ja para a etnometodologia, a
sociedade é um produto de uma construcao social, obtida gracas a um processo
de definicdo e tipificacdo por parte de individuos e de grupos diversos (BARATTA,
2011). Portanto, “a realidade social é construida sobre a base de certas definicbes
e sobre o significado atribuido a elas mediante complexos processos sociais de
interacao” (MOLINA; GOMES, 2012, p.326).

Desta forma, a criminalidade é uma qualidade atribuida a determinados indi-
viduos por meio de processos de interacdo social. Uma conduta nao é delituosa,
nem seu ator um criminoso, por tracos de sua personalidade, mas sim por status
atribuido a determinados individuos. Explica Vera Andrade (1996, p.280):

A criminalidade se revela, principalmente, como um status atribuido a de-
terminados individuos mediante um duplo processo: a“ definicao” legal de
crime, que atribui a conduta o carater criminal e a “selecao” que etiqueta
e estimagtiza um autor como criminoso entre todos aqueles que praticam
tais condutas.”

Assim, a criminalidade é um "bem negativo", distribuido de forma desigual, ou
seja, de acordo com a hierarquia dos interesses fixada no sistema socioecondmico
e conforme a desigualdade social entre os individuos (BARATTA, 2011). Para a Cri-
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minologia Critica, a lei penal ndo é igual para todos, ou seja, o status de criminoso
é distribuido de modo desigual entre os individuos.

Essa teoria, se utilizando dos ensinamentos marxistas, entende que o proces-
so de criminalizacao tem ligacdo com o desenvolvimento da formagao econémi-
ca que se vive em determinadas sociedades. O direito penal, quando da elabo-
racdo de suas normas, tende a privilegiar os interesses das classes dominantes,
imunizando os comportamentos socialmente lesivos dos individuos a elas per-
tencentes, dirigindo a criminalizacdo das condutas tipicas das classes inferiores.
O desemprego, a falta de qualificacdo profissional, a posicdo precaria no mercado
de trabalho, problemas familiares e escolares sao caracteristicas das pessoas que
pertencem aos niveis mais baixos da escala social, e é sobre essas mesmas pes-
soas que recai o estigma da periculosidade e maior tendéncia para delinquir.

Os tracos do delinquente, portanto, ndo esta atrelado as suas caracteristicas
fisicas ou psiquicas, mas sim relacionado a ordem social que se encontra inserido.
Para a Criminologia Critica, o sistema penal nao é igual para todos, recaindo sobre
a classe social menos favorecida, em razao do contexto social, econémico e politi-
co que se encontra inserida, e, assim, com maiores chances de serem etiquetados
€omMo Criminosos.

4 Conclusao

O estudo da Criminologia passou, ao longo dos anos, por diversas mudancas
tedricas a respeito das causas da criminalidade, sobretudo no que tange a figura
do delinquente. Inicia-se o estudo criminolégico com a Escola Positiva, que de-
fende que o criminoso é um sujeito com tracos e caracteristicas visiveis que o
identificam e o difere do cidaddo normal, conceito este modificado pela Escola
Critica durante toda uma evolucao da ciéncia criminoldgica. A Criminologia Criti-
ca nao considera o criminoso diferente dos demais individuos, mas sim um sujeito
dotado de um status social, em razao de fatores econémicos, sociais e politicos, e
etiquetado como criminoso.

A Escola Positiva deixa importante legado para a Criminologia. Contudo, é de
se observar que nos dias atuais nao se pode analisar as causas da criminalidade
partindo apenas das caracteristicas fisicas do delinquente, mesmo porque exis-
tem individuos com tais atributos que nao possuem comportamento delitivo,

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.19-28 - jan./jun. 2015

T2

\“.»



A%

PLas N

26 Adriane Vaz Batista Galvdo

bem como criminosos que nao aparentam nenhuma das particularidades de-
monstradas pelo positivismo.

Ja numa perspectiva critica, é importante pensar que o crime esta ligado a
uma realidade social, politica e econémica. A teoria do etiquetamento investiga
o impacto da atribuicao de um status de delinquente na identidade do sujeito
desviante, o que conduz ao problema da distribuicdo do poder na sociedade. O
sistema penal é dirigido, na maioria das vezes, para certas pessoas do que contra
as condutas definidas como crime. Assim, as classes mais poderosas podem ficar
impunes com relacdo a alguns delitos, e os menos favorecidos acabam se tornan-
do a clientela do sistema penal.

De qualquer forma, fica evidente que, durante o estudo da criminalidade, ha
uma quebra paradigmatica no que diz respeito aos tracos do delinquente, dei-
xando a criminalidade de ser um dado ontoldgico, para ser um status atribuido
a determinados sujeitos em uma sociedade. Um estigma que atinge os mais po-
bres, ndo por terem uma tendéncia a delinquir, mas que em razdo da desigualda-
de social e do sistema penal, acabam tendo mais chances de serem criminaliza-
dos e etiquetados como delinquentes.
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Resumo

O presente artigo tem por objetivo uma andlise
critica da sumula 381 do Superior Tribunal de
Justica. Essa analise tem como ponto de par-
tida o paragrafo Unico do art. 112, do Cédigo
de Processo Civil, que Ihe servira de parametro.
O estudo da incompeténcia relativa e da in-
competéncia absoluta e suas relagcbes com a
referida simula igualmente sera empreendido.
O poder/dever do juiz de declarar de oficio a

Abstract

This article aims at a critical analysis of summary
381 of the Superior Court of Justice.This analysis
takes as its starting point the sole paragraph
of art. 112 of the Civil Procedure Code, which
will serve him parameter. The study of relative
incompetence and utter incompetence and
its relations with that summary will also be
undertaken. The power / duty of the office of

sua incompeténcia absoluta. A vedacao das
normas do Cédigo acerca da declaragédo da in-
competéncia relativa, de oficio. A possivel flexi-
bilidade dessa norma de proibi¢do. Fundamen-
tos e precedentes utilizados na elaboragédo da
Sumula também serdo abordados.

Palavras-chave: Simula n° 381, STJ. Paragrafo
Unico, art. 112, CPC.

judge declare their absolute incompetence.
The sealing of the Code rules on the statement
of relative incompetence, ex officio. The
flexibility of this rule can ban. Foundations
and precedents used in the preparation of
Precedent will also be addressed.

Keywords: Abstract No. 381, STJ. § Art. 112, CPC.
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Introducao

Editada em 24 de abril de 2009, a SUmula n° 381 do Superior Tribunal de Justi-
¢a tem sido alvo de alguns ataques de estudiosos do ramo do Direito Processual
Civil, a qual atribuem a pecha de vir na contraméo da direcao tomada pelo direito
patrio, mormente no que se refere a autonomia dos juizes no deslinde das ques-
toes relacionadas com os contratos bancarios.

Sintese do pensamento esposado pelos Ministros do Superior de Justica em
diversos julgados, o verbete aponta para o controle da atuacao dos juizes na con-
ducao dos processos judiciais que envolvem contratos bancarios, no que se refere
a clausulas abusivas e apresenta a sequinte redacao: “Nos contratos bancarios, é
vedado ao julgador conhecer, de oficio, da abusividade das cldusulas.” (STJ, SUmu-
lan.381,2009).

Tratando do mesmo assunto, embora com sentido mais amplo, por se referir
aos contratos de adesao em geral, do qual o contrato bancario é uma espécie, o
paragrafo uUnico do art. 112 do Cddigo de Processo Civil segue em direcao oposta
a da mencionada da sumula, representado pela seguinte construcdo: “Pardgrafo
unico. A nulidade da cldusula de eleicéo de foro, em contrato de adeséo, pode ser de-
clarada de oficio pelo juiz, que declinara de competéncia para o juizo de domicilio
do réu”. (NEGRAO,2008, P.255)

Por sua vez, o Codigo de Defesa do Consumidor, principalmente no que tan-
ge aos seus artigos 1° e 51 e seus paragrafos, tem servido de base para criticas a
aludida sumula. O primeiro porque afirma que as normas do CDC sdo de ordem
publica e de interesse social. O segundo, por tratar da nulidade das cladusulas abu-
sivas. Em ambas as situacdes o juiz estaria autorizado a agir de oficio. Alerta-se,
entretanto, que o CDC néo sera objeto de estudo neste trabalho, o qual se limita
ao estudo da sumula e de alguns dispositivos do CPC.

Apresentados os pontos principais deste objeto de estudo, salienta-se que
outros temas correlatos serdo abordados no intuito de proporcionar ao leitor
elementos que facilitem o entendimento do assunto, tendo em vista manterem
estreita ligacdo com o tema principal. Trata-se, por exemplo, das hipéteses de
incompeténcia relativa, da incompeténcia absoluta e do fendémeno juridico das
antinomias a seguir explorado.
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1 Das antinomias

No diciondrio consta que antinomia é a “contradicdo existente entre duas leis
que versem sobre a mesma matéria ou entre duas clausulas de um negécio juridi-
co”. (GUIMARAES, 2008, p.39)

A antinomia é um fendmeno que ocorre quando duas normas coexistem e se
contradizem entre si; fazem parte do mesmo sistema, ou seja, encontram-se no
mesmo ambito de atuacdo; deixam o operador em situacao insustentavel, pois
qualquer posicao que ele tomar ira infringir uma dessas normas.

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr., as antinomias podem ser classificadas como
antinomia légico-matematica, a antonimia semantica e a antinomia pragmética.
A antinomia juridica estaria incluida nesta ultima.

Conforme o seu entendimento:

Podemos definir, portanto antinomia juridica como a oposi¢do que ocorre
entre duas normas contraditérias (total ou parcialmente), emanadas de au-
toridades competentes num mesmo ambito normativo, que colocam o sujeito
numa posicdo insustentdvel pela auséncia ou inconsisténcia de critérios aptos
a permitir-lhe uma saida nos quadros de um ordenamento juridico. (FERRAZ,
JUNIOR, 2007, p. 206)

Por outro lado, as antinomias juridicas ainda podem classificar-se em reais e apa-
rentes, préprias e improprias e de ambito de direito interno e de direito externo:

A) Reais: aquelas para as quais nao existe solucdo no sistema. Sao insoluveis
sem a edicdao de uma nova norma que estabeleca qual das normas em conflito
prevalecera. E o caso, por exemplo, de duas normas constitucionais editadas pelo
mesmo poder constituinte e na mesma época.

B) Aparentes: constituem aquelas antinomias para as quais existem os critérios
de solugdo como o hierarquico, o temporal e o da especialidade. No primeiro, pre-
valece a norma de hierarquia mais elevada; no segundo prevalece a norma mais
recente; no terceiro prevalece a norma especial sobre a geral.

Q) Existem ainda outras classificacdes das antinomias juridicas como as pro-
prias e as impréprias e as de ambito do direito interno e de direito externo.

\“.»
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1.1 A sumula 381 do STJ gerou antinomias?

1.1.1 Paragrafo Unico do art. 112 do CPC versus Sumula 381

Somente se podem verificar diferencas e semelhancas entre dois objetos, co-
locando-os um diante do outro. Assim, pode-se observar o seu tamanho, largura,
textura, acabamento, etc. Com as normas juridicas ndo é diferente. Portanto, cite-
se primeiro o texto da norma paradigma, o paragrafo Unico do art. 112, do CPC,
em seguida, o da referida sumula:

Art. 112... Pardgrafo unico. A nulidade da cldusula de eleicdo de foro, em
contrato de adeséo, pode ser declarada de oficio pelo juiz, que declinara de
competéncia para o juizo de domicilio do réu. (Incluido pela Lei n° 11.280,
de 2006). (NEGRAO,2008, P.255)

Sumula 381 do STJ: Nos contratos bancarios, é vedado ao julgador conhe-
cer, de oficio, da abusividade das clausulas. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Simula n. 381, 2009)

1.1.2 Afericao de antinomia

A partir da anélise dos dois enunciados, pode-se observar a existéncia ou ndo
da antinomia, se preenchidos ou nao os requisitos/condicdes para a sua ocor-
réncia. A essa conclusdo pode-se chegar através das respostas as trés seguintes
questoes: (CAPEL FILHO, Hélio. Antinomias juridicas, 2015).

A) As normas se contradizem entre si? A resposta é positiva, tendo em vista
que a regra do CPC aponta que a nulidade da cldusula de eleicdo de foro, em
contrato de adesao, pode ser declarada de oficio pelo juiz, portanto, uma norma
permissiva. Em contrapartida, o texto da sumula afirma que é vedado ao julgador
conhecer, de oficio, a abusividade das cldusulas nos contratos bancérios. No caso,
uma norma taxativa, peremptoria, obrigatéria. Ora, o contrato bancario é uma
espécie do género contrato de adesao.

B) As normas em conflito fazem parte do mesmo sistema juridico e ambito
de atuacdo? A resposta é igualmente positiva. Ambos os comandos normativos
estao inseridos no sistema juridico brasileiro: (lei e jurisprudéncia sao do mesmo
sistema juridico e diferem apenas em hierarquia). Além disso, dirigem-se ao mes-
mo julgador: o juiz de primeiro grau. Portanto, preenchida a sequnda condicao.
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C) A norma em apreco provoca uma situacao insustentavel do operador, no
caso o juiz? A resposta mais uma vez é verdadeira. Observe-se que se o julgador
optar em atender ao comando da sumula, sua conduta infringird o dispositivo
do Cédigo de Processo Civil. Se resolver atender ao comando do CPC, fatalmente
estara descumprindo a sumula.

Relembre-se que na hipétese do paragrafo tnico do art. 112, do CPC, a norma
é permissiva conforme se observa na expressao pode ser declarada de oficio pelo
juiz. Isso significa dizer que tanto a omissao quanto a acdo do magistrado é permi-
tida. No caso da primeira, (omissao), prorroga-se a competéncia e nao serd hipé-
tese de nulidade. Na hipétese da segunda (agao), havera conflito com a simula.

Considerando esses esclarecimentos pode-se concluir, a priori, que a intro-
ducao da Sumula 381 do Superior Tribunal de Justica no ordenamento juridico
brasileiro provocou o surgimento de uma antinomia aparente. Uma antinomia
soluciondavel através da utilizacao do critério hierarquico’. Explica-se: sendo a su-
mula uma fonte do Direito de ordem inferior (secundaria)? prevalecerd a norma
contida no paragrafo Unico, art. 112, do CPC, tendo em vista que a lei prevalece
sobre a jurisprudéncia.

Este tema voltard a tona nas consideracdes finais, oportunidade em que o au-
tor apresentara suas impressoes acerca da possibilidade de convivéncia pacifica e
harmoniosa entre os dois dispositivos normativos, sem que o magistrado ao optar
pela aplicacao de um tenha, necessariamente, que contrariar o outro.

2 Dasregras de competéncia

2.1 Consideragdes prévias

Deixando de lado as antinomias, tema conexo e superficialmente explorado,
inicia-se o estudo das regras de competéncia, tema estreitamente ligado ao obje-
to do presente trabalho.

1 Critério hierarquico é aquele que leva em consideracdo a hierarquia das normas prevalecendo, entre as normas conflitantes
a que tiver hierarquia superior.

2 Fonte secundaria é aquela utilizada pelo juiz na solugdo do caso concreto quando néo houver lei que o discipline. Sdo exem-
plos de fontes secundarias a analogia, o costume e a jurisprudéncia.
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Como se sabe, a jurisdicdo é Unica, UNA, nacional. Compreende todo o terri-
torio brasileiro, existindo ainda, a jurisdicao internacional. No entanto, a pessoa
fisica do juiz ndo é onipresente (ndo pode estar em varios lugares ao mesmo tem-
po), sendo necessaria, portanto, a divisao dessa jurisdicao, quantitativa e qualita-
tivamente. Neste sentido:

Humberto Theodoro Junior (2010, p.165) ensina que “A competéncia é justamente
o critério de distribuir entre os varios érgaos judiciarios as atribuicdes relativas ao de-
sempenho da jurisdicao!” E ainda que “a competéncia é apenas a medida da jurisdicao.”

Fredie Didier Jr, por seu turno, fornece um conceito que, embora mais longo,
nao acrescenta muito em relacdao ao primeiro.

A competéncia é exatamente o resultado de critérios para distribuir entre
varios 6rgaos as atribuicoes relativas ao desempenho da jurisdicao. A com-
peténcia jurisdicional é o poder de exercer a jurisdicao nos limites estabele-
cidos por lei. E 0 ambito dentro do qual o juiz pode exercer a jurisdicdo; é a
medida da jurisdicdo, a “quantidade de jurisdicao cujo exercicio é atribuido
a cada 6rgao ou grupo de 6rgaos”. (DIDIER,JR 2015, p.197).

2.2 (In)competéncia relativa (em razao do valor e do lugar)

Regras gerais — Segundo a doutrina mais abalizada, na distribuicao da compe-
téncia relativa algumas regras devem ser observadas pelo juiz e 6rgaos jurisdicio-
nais, a saber:

I.  Preclusdo. Nao sendo arguida no prazo certo perde a parte o direito de
arguicao posterior®.

Il.  Prorrogagdo. Da mesma forma, se o réu ndo alegar a incompeténcia do
juizo no prazo legal, prorroga-se a competéncia, nos termos do art. 114
do CPC. Isto é, o juizo que era originariamente incompetente, passa a
ser competente para atuar na causa. (NEGRAO, 2008, p. 259)

lll. Nao pode ser declarada de oficio. A incompeténcia relativa ndo pode
ser declarada de oficio, devendo a parte postular por meio de excecao
de incompeténcia, segundo disciplina o art. 112, caput, do Cédigo de
Processo Civil.

3 Art. 114. Prorrogar-se-a a competéncia se dela o juiz ndo declinar na forma do paragrafo tnico do art. 112 desta Lei ou o réu
ndo opuser excecdo declinatéria nos casos e prazos legais.
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IV. Modificacdo da competéncia. A competéncia relativa pode ser modifi-
cada em razdo da conexao* ou da continéncia® de acdes, quando, res-
pectivamente, as acdes tiverem o mesmo objeto ou a mesma causa de
pedir ou quando a a¢des tiverem as mesmas partes e a mesma causa de
pedir e o objeto de uma for mais amplo do quem o da outra.

2.3 (In)competéncia absoluta

No que se refere a in(competéncia) absoluta, entenda-se tudo ao contrario do
que foi dito sobre a (in)competéncia relativa, ou seja:

A) Néo preclui. Isso significa que pode ser arguida pela parte ou declarada
pelo juiz a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicdo, inclusive em
grau recursal.

B) Nao se prorroga. Ou seja, uma vez incompetente o juizo, sempre o sera. Se o
juiz ndo declarar a sua incompeténcia de oficio ou a parte nao a alegar a qualquer
tempo, o processo sera inteiramente nulo e podera ser objeto de acao rescisoria,
nos termos do art. 485, inciso 116, do CPC.

Q) Declaracao de oficio. A incompeténcia absoluta deve ser declarada ex-ofi-
cio, cuja omissao por parte do juizo gera nulidade absoluta, conforme disciplina o
art. 113 do mesmo diploma legal. (NEGRAO, 2008, p. 256)

3 Sumula 381 do STJ e as regras de competéncia

3.1 Consideracoes gerais

Quando a sumula 381 veda a atuacao do juiz no sentido de declarar, de oficio,
anulidade das cladusulas abusivas nos contratos bancarios, é evidente que ela esta
a tratar de competéncia, mesmo que nao seja expressamente revelado. Em outras
palavras, os ministros do STJ estavam a dizer que nao é dado ao juiz o direito de
interferir nos contratos bancarios que, a seu ver, contenham clausula abusiva, se

4 Art. 103. Reputam-se conexas duas ou mais a¢oes, quando Ihes for comum o objeto ou a causa de pedir.

5 Art. 104. Da-se a continéncia entre duas ou mais acoes sempre que ha identidade quanto as partes e a causa de pedir, mas o
objeto de uma, por ser mais amplo, abrange o das outras.

6 Art.485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
Il - proferida por juizimpedido ou absolutamente incompetente

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.29-42 - jan./jun. 2015

T2

\“.»



A%

PLas N

36 Benévolo Alves Galindo

nao ha provocacdo das partes a esse respeito (na decisao das partes de escolher o
foro que decidira as contendas judiciais que envolvem aquele contrato).

Nada de estranho ou contraditério na redacao dessa simula, ndo fosse o seu
confronto expresso e inequivoco com o disposto no paragrafo Unico, art. 112, do
CPC mencionado linhas atras.

3.2 A (in)competéncia relativa e a suimula

E de se perguntar as razdes que levaram os ministros do Superior Tribunal de
Justica a editar uma sumula cujo teor contraria frontalmente um dispositivo legal
recentemente introduzido no Cédigo de Processo Civil brasileiro, como é o caso
do paragrafo Unico do art. 112. Provavelmente nunca se sabera, dado o grau de
abstracdo que marcam alguns julgados de tribunais superiores.

Esse nivel de abstracao pode ser verificado nos julgados que serviram de pre-
cedentes ao enunciado da siumula em andlise, onde se pode vislumbrar que os
ministros ndo se preocuparam em detalhar os seus fundamentos para (im)provi-
mento dos recursos, limitando-se a afirmar ser pacifico o entendimento daquela
corte no sentido da impossibilidade de oficio, pelo juiz, da abusividade das clau-
sulas em referéncia.

Ha fortes indicios, entretanto, de que os juristas do STJ optaram por dar énfase
aregrade que aojuiz nao é permitido tomar partido nas decisdes que envolvem a
vontade das partes contratantes. Em resumo, que envolve a competéncia relativa.

Observem-se os seguintes julgados:

i. AgRg no Recurso Especial N° 1.006.105 - RS (2007/0269634-1) Relator:
Ministro Carlos Fernando Mathias (Juiz convocado do TRF 12 Regido), de
2006, que na primeira parte da ementa apresenta as seguintes expressoes:

“RECURSO ESPECIAL — ACAO REVISIONAL — CONTRATO DE ALIENACAO FI-
DUCIARIA - NULIDADE DE CLAUSULAS ABUSIVAS — DECLARACAO DE OFI-
CIO - IMPOSSIBILIDADE. Enquanto na segunda parte assim se expressa: Nos
termos do artigo 515 do CPC, excetuando-se as matérias de ordem publica,
examinaveis de oficio, o recurso de apelacio devolve para o Orgao ad quem
a matéria impugnada, que se restringe aos limites da impugnacao. Impossi-
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bilidade do reconhecimento, de oficio, de nulidade de clausulas contratuais
consideradas abusivas, sendo, para tanto, necessario o pedido expresso da
parte interessada. (AgRg no REsp 1.006.105-RS, 42 Turma, Relator: Min. Car-
los Fernando Matbhias, j. em 12.08.2008)

ii. AgRg no Recurso Especial n° 782.895 - SC (2005/0156263-9) Relator: Mi-
nistro Sidnei Beneti:

T.EMENTA RECURSO ESPECIAL. AGRAVO REGIMENTAL. CONTRATO BANCA-
RIO. DISPOSICOES DE OFICIO. INADMISSIBILIDADE. COBRANCA ANTECIPA-
DA DO VRG. DESCARACTERIZACAO DO CONTRATO DE ARRENDAMENTO
MERCANTIL. INOCORRENCIA. JUROS REMUNERATORIOS. NAO LIMITACAO.
CAPITALIZACAO ANUAL DOS JUROS. POSSIBILIDADE. COMISSAO DE PER-
MANENCIA POSSIBILIDADE DE COBRANCA DESDE QUE NAO CUMULADA
COM OS DEMAIS ENCARGOS MORATORIOS. TAXA REFERENCIAL. LEGALIDA-
DE. | - Embora incidente o Codigo de Defesa do Consumidor nos contratos
bancarios, ndo se admite a revisao, de oficio, das clausulas contratuais con-
sideradas abusivas. (AgRg no REsp, 782.895 — SC, 32 Turma, Relato Sidnei
Benetti, j. em 19/06/2008)

Por ultimo:

iii. AgQRg nos EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RESP Ne 801.421 - RS
(2006/0225242-8) VOTO EXMO. SR. MINISTRO ARI PARGENDLER (Relator):

O acordao indicado como paradigma esta superado pela atual jurispru-
déncia da Segunda Secdo. Recentemente, no julgamento do REsp n°
541.153, Relator o Ministro Cesar Asfor Rocha, a Segunda Secao firmou o
entendimento no sentido de que fere o principio do tantum devolutum
guantum appellatum a revisdo, de oficio, pelo juiz, de cldusulas contra-
tuais que nao foram objeto de recurso, conforme o acérdao assim emen-
tado: (AgRg nos EREsp 801.421 — RS, 42 T. Relator Min. Ari Pergendler, j.
em 15/05/2008)

Vé-se, portanto, que a fundamentacdo dos ministros do STJ nos acérdaos que
serviram de precedentes para a simula em analise, é genérica e abstrata, nao
descendo aos detalhes do que os levou a tomada daquela decisao, limitando-se a
mencao das referéncias a decisdes pretéritas naquele sentido.

Nao houve a preocupacao de indicar a teoria adotada, principio ou regra ob-
servada, como por exemplo, repita-se, a de que a incompeténcia relativa somente
podera ser declarada mediante excecdo de incompeténcia, conforme determina
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o caputdo art. 112, do CPC, in verbis: “Art. 112. Argui-se, por meio de excecdo, a in-
competéncia relativa” Apenas insistiram na questao da impossibilidade de o juiz,
de oficio, reconhecer a nulidade das clausulas contratuais consideradas abusivas.
(NEGRAO, 2008, p. 255)

A questao de fundo, portanto, na elaboracdo dessa sumula, ao que parece,
reside no respeito a regra de competéncia consagrada na doutrina de que a in-
competéncia relativa ndo podera ser declarada de oficio pelo magistrado, mas téo
somente por provocacao da parte e mediante excecdo.

Por outro lado, o legislador ordindrio nao teve essa mesma preocupacao,
nem mesmo implicita, quando acrescentou o paragrafo Unico ao art. 112 do
Cédigo de Processo Civil, ao determinar que o juiz possa declarar de oficio
a nulidade das clausulas de eleicao de foro nos contratos de adesao. Ora, o
que é eleicao de foro sendo o resultado de decisdo bilateral? De acordo entre
as partes?

Tampouco determinou a razao ou condicao mediante a qual estaria o juiz au-
torizado a decretar a nulidade das clausulas de eleicdo de foro em contrato de
adesao. Melhor teria andado o legislador se tivesse condicionado a decretacao da
nulidade das clausulas a: (serem estas abusivas e se, além de abusivas, o contra-
tante fosse hipossuficiente, por exemplo).

E certo, porém, que nos contratos de adesdo a parte contratante, (pessoa fisica
ou juridica, hipossuficiente ou ndo), ndo tem qualquer influéncia no contetdo das
clausulas inseridas no instrumento contratual. No entanto tem a livre escolha de
assinar ou ndo o referido contrato.

As razdes pelas quais o legislador tomou direcdo contraria a regra geral,
provavelmente, devem estar fincadas em principios constitucionais e de di-
reito do consumidor, como o da vulnerabilidade e o da hipossuficiéncia. Esse
assunto, todavia, sai do ambito de abrangéncia deste trabalho, cujo contetdo
fica restrito ao comando normativo da Sumula 381 do STJ versus paragrafo
Unico do art. 112, do CPC.

A propésito (da regra geral da incompeténcia relativa), o art. 111 do CPC,
quando trata da inderrogabilidade da competéncia em razdo da matéria e da hie-
rarquia e da eleicao de foro pelas partes, a ela se reporta, assim:
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Art. 111. A competéncia em razdo da matéria e da hierarquia é inderrogavel
por convencdo das partes; mas estas podem modificar a competéncia em
razdo do valor e do territério, elegendo foro onde serdo propostas as acdes
oriundas de direitos e obrigacées. (NEGRAO, 2008, p. 253)

Sem querer alongar em demasia o debate acerca do fato de que o legislador
ordindrio transgrediu a regra da incompeténcia relativa quando da elaboracao
do paragrafo unico do art. 112, do CPC, bem como de que a jurisprudéncia to-
mou direcao contraria a do legislador, ao se utilizar da mesma regra como fonte
preponderante para edi¢do da sumula n° 381, acrescente-se, porém, no caso do
legislador ordinario, que ela (a regra) foi, no minimo, mitigada, mesclando-se de
incompeténcia relativa e absoluta.

Esse entendimento explica-se se analisado o contetdido normativo do art. 114 do
mesmo diploma legal que apresenta a seguinte redacao: “Art. 114. Prorrogar-se-d
a competéncia se dela o juiz ndo declinar na forma do pardgrafo tnico do art. 112
desta Lei ou o réu ndo opuser exce¢do declinatdria nos casos e prazos legais.” Ora, o
juiz somente podera declinar de oficio da incompeténcia absoluta, enquanto que
a competéncia que se prorroga € a relativa. O legislador inverteu o significado
dos conceitos, determinando que, se o juiz ndo declinar da competéncia, ela se
prorroga. (NEGRAQ, 2008, p. 259)

No Novo Cédigo de Processo Civil — Lein° 13.105, de 16 de marco de 2015, com
Vacatio Legis de um ano, — o assunto vem tratado no Titulo Ill, Secao Il art. 63, §3°
e apresenta redacao bastante melhorada, compreensivel e l6gica. Foram retiradas
as expressodes “nulidade das clausulas de eleicdo de foro’, “contrato de adesao” e
“declaracao de oficio”. Veja-se como ficou a nova redacdo do dispositivo, que sera
apreciado em outra oportunidade: “Art. 53... § 3%>Antes da citacdo, a clausula de
eleicao de foro, se abusiva, pode ser reputada ineficaz de oficio pelo juiz, que de-
terminara a remessa dos autos ao juizo do foro de domicilio do réu”. (BRASIL. Lei

n° 13.105, 2015).

Consideracgoes finais

Sem querer adentrar no mérito da questdo de qual a norma devera prevale-
cer por ocasidao da tomada de decisao pelo juiz na situacdao concreta, tampouco
identificar a regra mais importante e que devera prevalecer, e ainda, respeitando
o brocardo juridico de que a lei nao contém palavras inuteis, o que vale também,
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para a jurisprudéncia, o fato é que elas estdo inseridas no ordenamento patrio e
vieram para ficar. Podem “conviver”em harmonia e devem ser utilizadas nos casos
para os quais foram destinadas.

Duas afirmacdes podem ser feitas: a primeira é a de que o dispositivo do Co-
digo de Processo Civil esta destinado aos casos de contratos de adesao e que in-
clua clausulas abusivas. Neste caso, o juiz agira de oficio, anulando-as, desde que
envolva pessoa hipossuficiente. A segunda é a de que a Simula 381 do STJ vem
enderecada as acdes que envolvem os contratos bancarios (espécie de contrato
de adesao) que, igualmente, contenham cldusulas abusivas. Nesta hipdtese, fica
vedada a atuacao de oficio do juiz na anulagédo das referidas clausulas, desde que
nao seja parte pessoa hipossuficiente.

Diante de dispositivos normativos de orientacdes tao dispares é de se cogitar
que o magistrado seja coerente com relagao a situacdo concreta e adote um pro-
cedimento que atenda, pelo menos, ao desiderato social do Direito quando da
prolacdo da sentenca.

Deve-se verificar, por exemplo, se 0 caso concreto se amolda ao dispositivo
da sumula, que se refere aos casos que abrangem contratos bancarios, que tan-
to podem envolver pessoas fisicas (hipossuficientes), como pessoas juridicas de
consideravel capacidade técnica e juridica. Ou se a situacao de fato se refere a um
simples contrato de adesao, onde em regra, o contratante pessoa fisica é conside-
rado hipossuficiente, cabendo, no caso, ndo a aplicacdo da sumula e sim a regra
do paragrafo Unico do art. 112 do Cédigo de Processo Civil.

Ademais, caem por terra as acidas criticas direcionadas ao contelido normati-
vo da Sumula n° 381 do Superior Tribunal de Justica, visto que, sendo o resulta-
do de acirrados debates dos ministros do Tribunal da Cidadania, por ocasido do
julgamento dos casos concretos que lhe serviram de precedentes, nao pode ter
como objetivo simplesmente contrariar o direito legislado e sim adequar a juris-
prudéncia as situacoes reais.

Reforce-se, por fim, que ndo devera ter prevaléncia, neste caso, a norma de
hierarquia mais elevada (a lei) sobre a fonte secundaria (a sumula), mas o bom
senso do magistrado em detrimento da estrita e rigida observancia da regra iso-
lada. Deve prevalecer, destarte, a interpretacao sistematica do Direito posto e nao
a interpretacdo isolada e exegética.
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Resumo

Com o presente artigo pretende-se proceder a
analise do que vem a ser a denominada teoria
da imputacao objetiva que hoje é desenvolvida
na Alemanha, principalmente, por Claus Roxin,
que vem ganhando credibilidade por trazer a
dogmatica penal novos critérios de imputagao
e essencialmente de exclusdo da incidéncia do
tipo penal a conduta do agente; a teoria da im-
putacao objetiva toma como base a sociedade
de risco na qual se vive hodiernamente estabel-
ecendo limites do risco permitido e do ndo per-
mitido para assim criar os alicerces de uma nova
ideia para qualificar de criminosa uma conduta
de forma objetiva, deixando de lado os exames
dos elementos subjetivos do tipo para anal-
isar objetivamente a acdo; proceder-se-a4 uma
analise historica das raizes da moderna teoria da
imputacdo objetiva, desde os seus anteceden-
tes mais remotos até chegarmos a concepcéo
da imputacdo objetiva que deu origem a mod-

erna teoria. A pesquisa, feita por meio de investi-

gacdo bibliogréfica através de autores nacionais
conceituados e de doutrinadores estrangeiros
especialistas na matéria, como também de
pesquisa eletronica, buscou a compreensdo
do tipo penal dentro das conjecturas que até
entdo haviam norteado a sua construcao, para
depois, inserido dentro de uma analise de sua
histéria, passarmos a estudar a moderna teoria
da imputacao objetiva, buscando compreender
o que ela nos traz de novo para a analise do tipo
penal e aimputacdo de uma conduta criminosa
a um agente dentro das expectativas da atual
circunstancia social que vivemos. Com enfoque
nos delitos culposos de transito em face do caso
Cristiano Araujo, da autocolocagao emrisco e da
autoresponsabilizacdo da vitima em consonan-
cia com a teoria da imputacéo objetiva.

Palavras-chave: Tipo Penal. Imputacdo Obje-
tiva. Autorresponsabilizacdo da vitima. Auto-
colocagdo em risco. Delito culposo de transito.
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Abstract

With this article the aim is to carry out analysis
of what turns out to be the so-called theory of
objective imputation that is now developed in
Germany mainly by Claus Roxin, which is gaining
credibility for bringing to criminal dogmatic new
allocation criteria and essentially excluding the
impact of the criminal type the agent's conduct;
the theory of objective imputation is based on
specific risk society in which we live in our times
setting limits permitted risk and not allowed in
order to create the foundations of a new idea for
criminal to qualify conduct objectively, leaving
aside exams the subjective elements of the type
to objectively analyze the action; It will make
a historical analysis of the roots of the modern
theory of objective imputation, from its earliest
history until we reach the conception of objec-
tive imputation that gave rise to modern theory.
The survey, conducted through bibliographical

Introducao

research through reputable national authors
and foreign scholars experts in the field, as well
as electronic research sought to understand the
criminal offense within the conjecture that had
hitherto guided its construction, and then insert-
ed in an analysis of its history, we come to study
the modern theory of objective imputation, try-
ing to understand what it brings us back to the
analysis of the criminal type and the imputation
of criminal conduct to an agent within the expec-
tations of the current social circumstances we live
in. With a focus on traffic offenses guilty in the
face of the case Cristiano Araujo, the put up at risk
and the victim's self-responsibility in line with the
theory of objective imputation.

Keywords: Criminal Type. Objective imputa-
tion. Responsability the victim. Put up at risk.
Crime traffic quilty.

Atualmente, estudar a teoria do delito, e mais especificamente a teoria do tipo
penal, nos leva imperiosamente a deparamos com a investigacao da andlise da
teoria da imputacéo objetiva. E imprescindivel enfrentar este tema tao controver-
tido e ainda pouco conhecido em nossas academias de Direito, porém de funda-
mental importancia para a construcao da dogmatica do delito.

Desde a sua concepc¢ao na Alemanha nos idos dos anos 1970, desenvolvida
em especial por Claus Roxin e seu compatriota Glinther Jakobs, a teoria da im-
putacdo objetiva, fruto de uma linha de pensamento metodoldgico estruturada
em um funcionalismo penal, vem proporcionando uma verdadeira revolucdo na
tradicional idéia do tipo penal desenvolvida pelos finalistas ao desenvolver um
processo de normatizacdo do juizo de tipicidade.

Esta teoria que nos é apresentada &, ainda, pouco difundida nas faculdades de
Direito do Brasil, porém possui grande adesao em paises europeus, e embora nao
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encontrando respaldo em nossa jurisprudéncia, torna , assim, importante o seu
estudo para uma melhor compreensao desta teoria. Tecendo uma analise critica
propiciando um olhar com o condéo de vé-la aplicada em nossos Tribunais, so-
bretudo nos delitos culposos.

Conceituada a doutrina da imputacao objetiva colocamos em estudo os fun-
damentos em que ela baseia-se, o conceito de risco permitido, quando ele ird
incidir em um acontecimento, analisando também os casos em que nao ocorre
incidéncia da imputacao objetiva.

No ultimo capitulo abordaremos a aplicacao especial da imputacdo objetiva
aos delitos culposos de transito sob a 6tica do caso Cristiano Araujo e a autocolo-
cacao em risco e a autorresponsabilizacdo da vitima.

Conceito de imputacao objetiva

Hodiernamente, fala-se em fundamentos de imputacdo funcionais, frente a
uma sociedade de risco. Voltam-se os olhares para um direito penal funcional,
protetor dos bens juridicos, onde todos os institutos, penais e processual-penais,
devem ser pensados funcionalmente por uma valoracao politico-criminal, respal-
dado pela finalidade preventiva e ressocializadora do Direito Penal.

Contextualizado no funcionalismo penal, doutrinado principalmente por
Claus Roxin e Ginther Jakobs, a palavra sistema nao deveria ser mais conce-
bida como algo fechado em conceitos e classificacdes, mas sim como um todo
ordenado que envolva a teoria do delito, fundando-a em bases principiologicas
e politico-criminais.

A teoria do delito deixa de visualizar o dolo e a culpa, elementos subjetivos
do tipo, passando a ter como finalidade, o estudo da conduta humana posi-
cionada contra o bem juridico tutelado, a partir da criacao de risco nao per-
mitido pela sociedade. O ilicito é vislumbrado por uma analise valorativa de
riscos inaceitaveis socialmente e ndo sob a 6tica da causalidade ou finalidade.
Neste interim, acabar-se-ia com a conduta causal ou final do crime, passando
a ter uma real ofensividade através da politica criminal, indicando, ao lado dos
parametros ja concebidos pela dogmatica penal, se estariamos diante de um
crime ou nao.
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Dentro deste ensejo socio-filosofico é que nasce a idéia da imputacao objeti-
va. Para o criador desta teoria, o jurista alemdo Claus Roxin, busca-se solucionar
os problemas decorrentes das teorias da equivaléncia das condicdes e da cau-
salidade adequada. Defende Roxin, como preceitos da imputacdo objetiva “um
resultado causado pelo agente sé deve ser imputado como sua obra e preenche
o tipo objetivo unicamente quando o comportamento do autor cria um risco nao
permitido para o objeto da acdo, quando o risco se realiza no resultado concreto
e este resultado se encontra dentro do alcance do tipo™'.

A imputacao objetiva seria um elemento normativo implicito em todos os ti-
pos penais, avaliando se determinado fato deve ou nao ser atribuido ao agente,
de acordo com critérios juridicos e sociais. Assim também pensa Juarez Tavares
afirmando que “a doutrina busca estabelecer os critérios normativos que possam
fundamentar a imputacao objetiva em relacdo a um resultado tipico, conforme os
fins de protecao da norma e o alcance do tipo de injusto”.

A teoria da imputacao objetiva pretendeu, inicialmente, superar a problema-
tica das situagdes onde o resultado lesivo ocorre mesmo diante da adoc¢ao de
um comportamento conforme o dever. Na década de 1970, na busca em solucio-
nar estas hipoéteses, Claus Roxin elaborou a teoria do incremento do risco, a qual
disciplinava que era“preciso comparar o comportamento incorreto adotado pelo
autor com aquela conduta correta (situada dentro do risco permitido) e verificar
se houve ou nao o incremento da possibilidade de producao do resultado™.

Buscando a edificacdo de uma teoria geral de imputacao objetiva desvincula-
da da dogmatica causal, buscando lancar objetivamente as bases de uma respon-
sabilidade pessoal e ndo causal®, Roxin dd inicio a elaboracdo de uma série de cri-
tério normativos de imputacao para os delitos de resultado, dolosos ou culposos,
onde esses critérios normativos tenham, nos dizeres de Juarez Tavares,

de se referir necessariamente aos pressupostos da propria incriminagéo, quer
dizer, pressupbem que o agente, com sua conduta, tenha incrementado um ris-
co para o bem juridico, risco esse indevido e materializado como resultado no
ambito da extensdo do tipo de delito®

ROXIN, Claus. Estudos..., Op. cit. p. 104.
TAVARES, Juarez. Teoria ..., Op. cit. p. 280.
PRADO; CARVALHO, Teorias... Op. cit. p. 76.
TAVARES, Juarez. Teoria ..., Op. cit. p. 280.
Ibidem.
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A parametro desta teoria é a criacdo pela conduta humana de um risco juridi-
camente desvalorado, efetivando-se em um resultado tipico, sendo esta conduta
do agente, além de causal para com determinado resultado, devera haver produ-
zido um risco para a ocorréncia daquele resultado ou daquela lesao ou perigo de
lesao, ndo valendo para a imputacdo qualquer risco, mas apenas o risco indevido
e materializado na conduta e no resultado tipico’.

A imputacdo objetiva estabelece uma relacao juridica entre a conduta, um ris-
co a bem juridico e o resultado também juridico. Desta forma, ndo se encontra
tal teoria no campo dos fatos, mas sim no ambito dos valores que o Direito Penal
pretende proteger, estabelecendo critérios de imputacdo do resultado em face
de uma conduta no campo normativo, valorativo®.

A imputacao objetiva trata de atribuir juridicamente a alguém a realizagao de uma
conduta criadora de um risco proibido ou de haver provocado um resultado juridico,
sendo, esta atribuicdo, independente e anterior a afericao do dolo e da culpa em ra-
zao de tratar-se de “uma exigéncia geral da realizacdo tipica, a partir de critérios nor-
mativos, de modo que sua verificacdo constitui uma questao de tipicidade, e ndo de
antijuridicidade, prévia e prejudicial a imputacao do tipo subjetivo (dolo e culpa)™.

Com a delimitacao dos critérios da imputacao objetiva retiraremos o seu con-
ceito. Fabio Roberto D'Avila ensina que:

Enfim, poderiamos dizer que os critérios normativos da imputagdo objetiva do
resultado resumem-se na cria¢do ou incremento de um perigo ndo permitido,
que se materializa na lesGo a um bem juridicamente tutelado, dentro do alcan-
ce do tipo, ou, nos crimes omissivos, na omissdo da evitacéo, possivel do perigo
ndo permitido, que se realiza no resultado tipico, dentro do alcance da norma,
pois que as normas somente podem coibir acbes que geram ou aumentam ris-
cos ndo permitidos a bens tutelados pelo ordenamento juridico®.

Em consonancia com o supracitado, Roxin aduz que as linhas mestras da teoria
da imputacao objetiva sao a criacao de um risco ndo permitido, a realizacao do
risco no resultado e este resultado se insira no alcance do tipo.

PRADO; CARVALHO, Teorias... Op. cit. p. 77.

TAVARES, Juarez. Teoria ..., Op. cit. p. 281.

JESUS, Damasio E. de. Imputagédo Objetiva. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 34.

QUEIROZ, Paulo de Souza. A teoria da imputagdo objetiva. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v.9, n.103, p. 06-08, jun 2001.
0 D'AVILA, Fabio Roberto. Crime Culposo e a Teoria da Imputagdo Objetiva. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 44.
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Damasio de Jesus conceitua que “imputacao objetiva significa atribuir a al-
guém a realizacao de uma conduta criadora de um relevante risco juridicamente
proibido e a producédo de um resultado juridico™.

Desta feita, imputacdo objetiva, em sintese, seria o ato de imputar uma acao
a um sujeito como sendo sua através da criacdao de um risco nao permitido pelo
Direito e, como conseqiiéncia desta criacdo do risco, a verificacdo da ocorréncia
de um resultado lesivo a um bem juridico tutelado por uma norma penal, ou seja,
realizacdo de um resultado tipico.

2 Elementos da teoria da imputacao objetiva

Vé-se, quando da conceituacao de imputacao objetiva nos moldes de Claus
Roxin, que os elementos para objetivamente imputar uma conduta a alguém se
encontram na analise destes trés requisitos de vinculo normativo:

1° —a conduta criou para o bem juridico um risco juridicamente desaprovado;
2° — o risco realizou-se no resultado;

3° — o resultado se encontra inserido no alcance do tipo penal;

A imputacao objetiva presume a realizacdo de um risco criado pelo autor e ndo
coberto por um perigo permitido dentro da abrangéncia do tipo. A idéia central
desta teoria se sustenta na criacao e realizacdo de um risco juridicamente repro-
vavel, ou seja, uma conduta lesiva e desvalorada pela sociedade.

E necessério antecipar a conceituacéo, de relevancia para tematica em estudo
dentro da teoria da imputacdo objetiva, do risco permitido e o ndo-permitido,
como forma de melhor ilustrar o funcionamento da teoria.

2.1 Conceito de risco - risco permitido e nao-permitido

Com fulcro de clarificar a teoria de imputacao objetiva é preciso ressaltar o
conceito de risco. Nesta teoria, risco compreende a colocacao em perigo de um
bem juridico penalmente tutelado.

11 DAMASIO. Imputagdo... Op. Cit., p. 34.
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Salienta-se que sociedade contemporanea no desenvolvimento de suas ati-
vidades rotineiras constitui-se um perigo e logo uma ameaca a bens juridicos.
Assim, a nossa vida é, cotidianamente, perigosa.

O escritor brasileiro Guimaraes Rosa, em sua festejada obra Grande Sertéo: ve-
redas, ja nos advertia ao afirmar que “viver é muito perigoso”.

A atual conjuntura que se vive leva a muitos estudiosos a conceituar a socieda-
de de hoje como uma sociedade de risco, uma vez que o perigo é inerente a toda
a atividade humana. Seja em qualquer campo de atuacao humana o risco estd
presente, desde o momento do trabalho até o momento de lazer e/ou descanso.

A sociedade reconhece a necessidade de certas atividades absolutamente
perigosas como imprescindiveis a vida em nossos dias. E quase impossivel ima-
ginarmos uma sociedade sem veiculos automotores, sem a engenharia civil,
sem a medicina.

Assim, a sociedade, para a manutencao da sua prépria vida e regalias, adota
valores de risco que, mesmo pondo a perigo bens juridicamente relevantes para
amanutencdo da vida coletiva, irdo ajudar na sua convivéncia com outras pessoas
e na sua melhor qualidade de vida.

Vive-se em uma época perigosa, onde as condutas rotineiras sao capazes de,
por si s6, ameacar e macular o bem juridico, mas estes riscos sao permitidos pela
comunidade e pela lei, sdo condutas de risco ajustadas a normalidade, como, por
exemplo, o ato de dirigir seria um risco permitido.

O risco permitido decorre do progresso da sociedade, especialmente no que
tange as invencdes e descobertas de novas técnicas e aparelhos num sem-nime-
ro de setores'.

Nesse palio, Claus Roxin aduz que “sempre que, em virtude de sua prepon-
derante utilidade social, agdes perigosas forem permitidas pelo legislador — em
certos casos, sob a condicao de que se respeitem determinados preceitos de se-
guranca — e, mesmo assim, ocorra um resultado de dano, esta causa¢ao ndo deve
ser imputada ao tipo objetivo™.

12 JESUS, Damasio E. de. Imputagdo Objetiva. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 40
13 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Traducao de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 110.
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Uma boa definicdo do conceito de risco permitido encontrou Juarez Tavares
que, no seu ensinamento diz que:

Devem ser entendidos por risco permitido aqueles perigos que resultem de con-
dutas que, por sua importancia social e em decorréncia de sua costumeira acei-
tacao por todos inerentes a vida moderna, sejam social e juridicamente tolera-
das. Tal como se dd com os riscos resultantes de trdfego rodovidrio, ferrovidrio
e aéreo, com as atividades desempenhadas em usinas, minas, metalurgias, in-
dustrias, em hospitais, institutos de pesquisa e outros que possam gerar perigo
ao bem juridico™.

Claus Roxin aduz que risco permitido deve ser entendido como:

Uma conduta que cria um risco juridicamente relevante, mas que de modo ge-
ral (independentemente do caso concreto) estd permitida’.

Damasio de Jesus afirma que o risco permitido possui um conceito ontoldgico
e outro axiolégico. Ensina ele:

E ontolégico porque sua presenca em determinada situacéo deve ser conside-
rada em face de dados do ser, ndo possuindo nenhum contetido normativo. E é
axioldgico, uma vez que o limite entre o que se admite e o que se proibe deriva
das normas de diligéncia estabelecidas pela ordem social’®.

O risco permitido, na visdo de Glinther Jakobs, se fundamenta exclusivamente
na liberdade de acdo do ser humano'.

J4 orisco ndo permitido é o exacerbamento da conduta permitida, aumentan-
do o perigo ja existente, por exemplo, dirigir além do limite permitido.

Assim, quem guia o carro dentro das normas e vem atropelar um pedestre,
sem intencdo, levando-o a morte, nao ha de se falar em homicidio, pois ele tra-
fegava dentro do limite permitido. Porém, se ele em alta velocidade atropela o
transeunte, comete o crime de homicidio, pois criou um risco indevido infrin-
gindo a norma.

14 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 285.

15 Apud QUEIROZ, Paulo de Souza. A teoria da imputagéo objetiva. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v.9, n.103, p. 06-08, jun 2001.
16 JESUS. Imputacao... Op. Cit., p. 40.

17 D'AVILA, Fabio Roberto. Crime Culposo e a Teoria da Imputagdo Objetiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 49.
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A base da imputacdo se assenta no fato de que o “agente, com sua conduta,
tenha incrementado um risco para o bem juridico, risco esse indevido e mate-
rializado como resultado no ambito da extensao do tipo de delito”’®. Em sentido
inverso nao tem importancia para aimputacao objetiva qualquer risco, os perigos
permitidos, mas apenas o risco ndo permitido e que ele se materialize na conduta
e no resultado tipico.

A imputacdo penal somente serd possivel se a lesdo resultante da conduta
descuidada for resultado da transposicao do risco permitido, que, segundo
Jakobs, sé podera ter lugar mediante a avaliacao ndao apenas da magnitude
do risco, como também da utilidade e do prejuizo nos termos dos parametros
juridicos aplicaveis'.

A diferenca entre risco permitido e risco proibido diz respeito a sua natu-
reza ontoldgica uma vez que o risco, propriamente dito, “pertence ao mundo
natural, a permissao e a proibicao determinam-se de acordo com as regras do
ordenamento social"%.

Percebesse que, na sociedade hodierna, e dentro destas concepcdes de ris-
co permitido e nao-permitido que a negligéncia, o risco e o dano passam a ser
concebidos como dissidéncia necessaria, um mal necessario, socialmente aceito
em certos limites e em dadas condicdes?, e, somente, quando essas condigoes
sdo extrapoladas se faz necessario a incidéncia do Estado através da atuacdo do
Direito Penal.

Nesse esteio, como assaz repetido, sao critérios de atribuicao da imputacao

objetiva: a criacdo de um risco ndo permitido, a realizacdo do risco indevido e que
o resultado esteja dentro do alcance do tipo.

2.2 Criacao e realizacao do risco-nao permitido

Os dois primeiros critérios de atribuicao da imputacao objetiva sdo: a criacdo
de um risco nao permitido e a realizacdao do risco nao permitido.

18 TAVARES. Teoria... Op. Cit., p. 280.
19 D'AVILA. Crime... Op. Cit., p. 47.
20 JESUS. Imputacdo... Op. Cit., p. 41.
21 D'AVILA. Crime... Op. Cit., p. 46.
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Como criacdo do risco nao permitido entende-se que s6 ensejard a incidéncia
da imputacao objetiva se com sua conduta o sujeito criou um risco nao permitido
para o bem juridico protegido pela norma penal.

Usando exemplo automobilistico, conduzir um veiculo automotor ja é por si
s6 um risco, porém permitido. Mas ao extrapolar os limites de velocidade permi-
tida, ou ultrapassar um sinal vermelho, o condutor do veiculo exacerba o perigo
permitido e infringe as normas de transito, criando assim um risco, socialmente,
nao permitido.

A teoria da imputacao objetiva estabelece que o “fato sé serd atribuido ao
agente se constitui uma elevacao do risco permitido, um risco, portanto, desapro-
vado diante de uma sociedade caracterizada por inimeros riscos permitidos”?

S6 haverd imputacdo objetiva da conduta quando o sujeito, autor do fato,
criou risco juridicamente reprovavel e relevante, ocorrendo uma desvaloracao da
sua acao, sendo necessario que a conduta crie um risco ao interesse juridico®.

A criacdo de um risco juridicamente desaprovado, como primeiro requisito da
imputacao objetiva, decorre da funcdo preventivo-geral do Direito Penal, tanto
em sua modalidade de prevenc¢ao-geral negativa, como também da prevencéo-
geral positiva, pois, para que um resultado possa ser imputado a alguém, é preci-
so que ele surja como a realizacao do risco criado pelo autor.

No exemplo que citamos, extrapolar o limite de velocidade permitida e ultra-
passar em sinal vermelho houve configuracao de risco ndo permitido, porém sem
incidéncia da aplicacdo da norma penal, gerando, no maximo, a incidéncia de
uma sancao administrativa, como a multa. Assim, somente a criacao do risco nao
permitido ndo enseja a aplicacdo da imputacao, uma vez que a criacdo do risco é
apenas o primeiro de outros requisitos de incidéncia da imputacao.

Assim, a subsisténcia do risco permitido estd diametralmente ligada a sua rea-
lizacdo. Nos casos concretos propostos, resta evidente, a necessidade da realiza-
¢ao do risco nao permitido, como, por exemplo, ao atravessar o sinal vermelho o
autor desta acdo colida com outro carro, ou ao exceder os limites de velocidade

22 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicées de Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 240.
23 JESUS, Imputagdo... Op. cit. p. 75.

24 ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagao objetiva no Direito Penal. Tradugdo e introducéo de Luis Greco, 3. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 84.
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o motorista atropela, ainda, um transeunte. Dando destaque que a intencdo da
imputacao objetiva é punir o autor quando se realiza um risco geral da vida.

Claus Roxin ensina que:

o sistema juridico-penal ndo deve apoiar-se em leis do ser - seja a causalidade
ou a finalidade —, e sim ter sua construg@o condicionada por conceitos norma-
tivos. Ou seja, propdem a edificagdo de um sistema penal teleolégico no ambito
do tipo, de modo que a existéncia de determinado delito ndo dependeria da
constatagdo da causalidade e/ou da finalidade, mas da aferi¢éo das circuns-
tancias que permitiriam imputar a uma pessoa um resultado tipico como obra
sua, de acordo com critérios de indole normativa.”

A andlise de imputacao ocorrerd por critérios normativos e objetivos, como a
criacao e a realizagao do risco nao permitido no resultado concreto, sendo anali-
sada de forma secundaria a falta ou presenca do dolo.

Para a imputacao objetiva é imprescindivel a verificacdo de a conduta haver
criado um perigo juridicamente reprovavel ao bem juridico e gerado um resulta-
do correspondente a realizacdo do risco juridicamente proibido. Neste sentido,
Claus Roxin diz que:

a imputagdo ao tipo objetivo pressupbe que no resultado se tenha realizado
precisamente o risco proibido criado pelo autor. Por isso, estd excluida a impu-
tacao objetiva, em primeiro lugar, se, ainda, que o autor tenha criado um perigo
para o bem juridico protegido, o resultado normativo produziu-se, nGo como
efeito desse perigo, mas sim, em conexdo casual com o mesmo?.

Além da criacdo e da realizacdo do risco ndo permitido no resultado, outro
elemento que faz gerar a imputacao objetiva diz respeito ao incremento do risco
permitido quando a conduta do sujeito ao inobservar o dever de cuidado deu
lugar a um aumento da esfera do risco permitido?.

O resultado deve ser imputado ao sujeito sempre que sua acao tenha dado lu-
gar a um aumento do risco da producéo do resultado. No mesmo sentido, havera
imputacao objetiva quando a conduta do sujeito aumenta o risco ja existente ou
ultrapassa os limites do risco juridicamente tolerado.

25 Apud PRADO, Luiz Regis; CARVALHO, Erika Mendes de. Teoria da Imputagdo objetiva do Resultado, uma aproximagéo critica a
seus fundamentos. 2. ed. Sao Paulo; Revista dos Tribunais, 2006, p. 82.

26 Apud JESUS, Imputacdo... Op. cit. p. 87.
27 PRADQO. Teoria... Op. Cit. p. 96.
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O aumento do risco é imputado a um sujeito em razao de ele ter diminuido
as chances de sobrevivéncia do bem protegido. Assim ensina Luis Greco ao
afirmar que:

O autor ndo pode ser responsabilizado se seu comportamento contrdrio ao de-
ver, ex ante criador de um risco juridicamente desaprovado, ndo tiver sequer
diminuido as chances de sobrevivéncia do bem juridico; noutras palavras, s6
lhe serdo imputadas aquelas les6es decorrentes de um aumento do risco em
face do comportamento alternativo conforme o direito®.

Pela aplicacao da teoria da imputacdo objetiva verifica-se em primeiro plano a
criacdo, pelo autor, de um risco relevante e juridicamente proibido que de forma
adequada converteu-se em um resultado de lesao a um bem juridico protegido
pela norma penal, bem como houver o agente incrementado um risco juridica-
mente permitido.

Com a criagao do risco nao permitido e verificacdo da ocorréncia do resultado
em detrimento do risco e/ou 0 aumento do risco permitido, se faz necessario a
terceira analise para a incidéncia da imputacao objetiva, qual seja, se o resultado
obtido com a criacdo e realizacdo do risco estdo inseridos no campo de protecao
da norma penal.

2.3 Alcance da protecao da norma penal

A norma penal é criada objetivando coibir uma determinada conduta para a
protecao de um bem juridico. A norma possui um carater de protecdao aonde
exercera seu dominio, onde o resultado advindo de uma acao devera se encontrar
inserido naquele circulo de resultados que a norma pretende evitar. Com isso sé
serdo imputdveis os resultados uniformes ao fim de protecao da norma.

Conforme ja debatido, a teoria da imputacdo objetiva esta calcada em trés ali-
cerces (elementos) basicos: a criacdo do risco ndo permitido; a realizag¢do do risco
nao permitido no resultado; e que o resulta se encontre dentro do alcance de
protecao da norma.

N&o basta s6 a criacao do risco ndo permitido para ensejar a imputacéo. E im-
prescindivel a concretizacdo deste risco ndo permitido no resultado. E ainda que

28 In ROXIN. Funcionalismo... Op. cit. p. 88.
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este resultado esteja abracado pelo alcance do fim de protecdao da norma. Assim
estabelece Roxin ao afirmar que:

A teoria da imputacdo objetiva desenvolveu critérios de imputagdo ainda
mais precisos: para o preenchimento do tipo objetivo ndo basta que haja um
nexo entre o resultado e o risco nd@o permitido criado pelo causador. E preciso,
além disso, que o resultado esteja abrangido pelo fim de protecdgo da norma
de cuidado.”

Surge este requisito intrinseco ao o principio da legalidade, bem como de-
corre da idéia da funcdo de prevencao-geral do direito penal, direcionando - se
no sentido de que “punir o autor ainda quando se realizem resultados que a
norma nao pretendia evitar em nada aumentara a seguranca dos bens juridi-
cos"*, estendendo sobremaneira o ambito de incidéncia da norma infringindo
o principio da legalidade.

Por alcance de protecao da norma penal, ou alcance do tipo, entende-se que
s6 haverd imputacdo objetiva quando a extensdo punitiva do tipo incriminador
abranja o género de risco criado pelo sujeito ao bem juridico, bem como o resul-
tado ou as conseqiiéncias dele advindas.

Este critério da imputacdo objetiva, fim de protecdao da norma, é, mormente,
relacionado ao alcance das normas de cuidado objetivo dos delitos culposos.

Assevera D’Avila que “muitas vezes, o resultado lesivo ndo esta coberto pelo
fim de protecao da norma de cuidado, ou seja, a norma de cuidado esta direcio-
nada a acautelar fato ou objeto diverso do efetivamente lesado, o que, por conse-
guinte, acarreta a impossibilidade de imputacao™’.

E exigéncia da imputac¢do objetiva que haja um relacionamento direto en-
tre o dever violado pelo sujeito e o resultado produzido, havendo responsa-
bilidade penal pelos danos diretos, sendo isentado de responsabilidade pelas
consequiéncias e riscos secundarios caso o efeito juridico da conduta néo seja
aquele que a norma queira evitar32.

29 ROXIN. Estudos... Op. cit. p. 111.

30 ROXIN. Funcionalismo... Op. cit. p. 87.

31 D'AVILA, Fabio Roberto. Crime Culposo e a Teoria da Imputacédo Objetiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 66.
32 JESUS, Imputagdo... Op. cit. p. 88.
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Importante ressaltar que a imputacdo objetiva do resultado ao agente leva a
crer que o aumento ou realizacao do risco nao permitido esteja absolutamente
ligado ao fim de protecdo da norma de cuidado néo respeitada.

Sendo assim, ha uma necessidade explicita de que o evento lesivo seja o re-
sultado do perigo decorrente da inobservancia do cuidado devido inserido no
alcance do injusto®.

A esfera de protecao da norma é limitada aos danos advindos diretamente
do resultado lesivo, decorrentes da criacao e realizacao do risco nao permi-
tido, devendo, assim, serem excluidos do seu ambito os danos ocorridos de
forma secundaria®*.

O exemplo trazido por Roxin para ilustrar tal requisito de imputagao é bem es-
clarecedor®. Diz ele que dois ciclistas passeiam um atras do outro, no escuro, sem
estarem com as bicicletas iluminadas. Em virtude da inexisténcia de iluminacao,
o ciclista que vai a frente colide com outro ciclista, vindo da direcdo oposta. O re-
sultado teria sido evitado, se o ciclista que vinha atras tivesse ligado a iluminacgao
de sua bicicleta, e ao final indaga se deve imputar o resultado também ao ciclista
de detrds, de maneira que ele tenha de ser punido por lesdées corporais culposa,
uma vez que a simples iluminacao da segunda bicicleta teria evitado o acidente
com o primeiro ciclista e este perigo se realizou da mesma forma que o criado
pelo outro ciclista?

Ele responde esta indagacao negativamente aduzindo que a finalidade do dever
de iluminacado é evitar colisées préprias, nao alheias. Nao sendo assim alcancada
pelo fim de protecdo da norma a auséncia de iluminacao do segundo ciclista.

Sobre esse mesmo exemplo Luiz Regis Prado e Erika Mendes Carvalho cor-
roboram com Roxin, afirmando que “a norma de cuidado infringida nao tem
como objetivo que outras pessoas se beneficiem da iluminacédo, de maneira que
seu campo de protecao sé se estende aos riscos de acidente que procedam da
prépria bicicleta™’.

33 D'AVILA. Crime... Op. cit. p. 67.

34 PRADO; CARVALHO, Teorias... Op. cit. p. 100.
35 ROXIN. Estudos... Op. cit. p. 111.

36 ROXIN. Estudos... Op. cit. p. 111-112.

37 PRADO; CARVALHO, Teorias... Op. cit. p. 99.
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E ainda sobre o mesmo exemplo, Fabio D’Avila se pronuncia no mesmo senti-
do ao dizer que:

Ndo hd duvida de que a conduta do segundo ciclista de pedalar sem ilumina-
¢@o aumentou significativamente o risco do primeiro ciclista causar um aci-
dente. No entanto, a norma de cuidado que recomenda o uso de iluminagdo
em bicicletas a noite, tem como fim evitar acidentes provocados pela propria
bicicleta e ndo iluminar bicicletas de terceiros, para que estas ndo venham pro-
vocar acidentes®,

Pelo exemplo trazido a baila, constatamos que embora o segundo ciclista te-
nha criado um risco ndo permitido, andar a noite sem iluminacéo, e que este risco
se realizou em um resultado lesivo, lesao corporal no primeiro ciclista e no ciclista
de direcao oposta, ndo poderd falar em imputacao objetiva do resultado ao se-
gundo ciclista em razdo de o terceiro requisito imposto pela teoria da imputacao
objetiva, alcance do fim de protecdo da norma penal, nédo ter se realizado.

Porém, ja no que se refere ao primeiro ciclista podemos falar na aplicacao da
imputacao objetiva, uma vez que os requisitos da imputacao objetiva se realiza-
ram para este ciclista com a sua criacdo do risco, pedalar a noite sem iluminacao,
realizacdo do risco, colisao com outro ciclista ocasionando-lhe lesées corporais, e
o resultado estd inserido dentro do ambito de protecdo da norma.

Verificamos assim, que para que recaia sobre um sujeito de uma acdo, poden-
do atribuir imputacéo a ele se faz necessario que sejam preenchidos, como ele-
mentos normativos do tipo, todos esses trés elementos que sao alicerces da teoria
da imputacao objetiva, quais sejam: criacao e realizacao do risco nao permitido e
que o resultado esteja dentro do alcance de protecdo da norma.

S6 desta forma é que se poderd imputar, de forma objetiva, a um sujeito um
resultado como sendo obra sua.

38 D'AVILA. Crime... Op. cit. p. 66.
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3 Aplicacao especial da imputacao objetiva aos delitos culposos de
transito: a analise do caso Cristiano Araujo e a autocolocacdao em
risco e a autorresponsabilizacao da vitima

Em face do debate supracitado, vé-se, em sintese, que a teoria funcionalista,
posiciona a teoria do delito ndo se pautando no dolo e na culpa, mas sobretudo
na conduta humana, refletindo esta ou nao na tipificacdo da conduta.

E necessario anteceder o debate com fulcro na teoria da imputacao objeti-
va que o referido cantor Cristiano Araujo buscou diretamente o seu resultado,
qual seja a morte. Ao aplicar modificacbes no seu veiculo automotor, do qual a
montadora restringe esta possibilidade, por vilipendiar a seguranca e caracte-
risticas do veiculo, ao colocar acessérios nao originais, como, no caso concreto a
roda do veiculo, que fora trocada por outra com danos aparentes e em péssimo
estado de conservacao.

Além do mais contribui com o resultado ao viajar sem cinto de seguranga, fa-
zendo um panorama comparativo, com o exemplo da bicicleta sem iluminacdo
de Roxin, ndo podendo, desta forma, estender a sua conduta a terceiros.Resta evi-
dente, e em carater sucinto, que ndo ha homicidio pela teoria utilizada, sequer
culposo, ja que os elementos subjetivos nao sao trazidos a baila nesta teoria do
delito, ao motorista do veiculo.

Em qualquer circunstancia, em que ele estivesse trafegando, seja no limite
de velocidade permitido ou acima deste, com esses elementos: roda avariada e
nao original e auséncia de cinto de seguranca, ocorreria o resultado morte com a
participacdo direta da vitima. Passa-se a analise da autorresponsabilizacao e au-
tolesao da vitima.

3.1 Consentimento e participacao da vitima e responsabilidade de
terceiros

Um seguinte juizo de exclusdo da imputacado objetiva se refere as agbes a pro-
prio risco, de auto-exposicao a perigo, onde a vitima, instigada pelo agente, por
sua prépria vontade e autonomia, participa do fato lesivo; e nos casos em que o
resultado decorre de responsabilidade alheia.
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As hipoteses de participacdo na auto-colocacdo dolosa em perigo; e interven-
cao de terceiros no processo do fato sdo conjeturas subordinadas ao principio da
auto-responsabilidade, “pelo qual o resultado decorrente da acdo livre e inteira-
mente responsavel de alguém sé pode ser imputado a este e nao aquele que o
tenha anteriormente motivado™® %,

E viavel salientar o comentario de Juarez Tavares: “a questio da incriminacdo
deve ser tratada sob o aspecto da delimitacao da intervencao estatal, vigorando
em sentido geral, o principio de que cada qual tem a maior extensao possivel de
liberdade, como decorréncia de sua condicao de pessoa e como membro de uma
comunidade democraticamente organizada™'.

E importante a observacdo de que ocorrem situacdes na qual a vitima pode-
ria também ser qualificada como autora do fato ou co-autora, caso nao viesse a
sofrer o dano decorrente do evento. Seriam os casos no qual ela deu azo para a
ocorréncia do fato lesivo. Para estes casos a doutrina tem denominado de “agdes
a préprio risco"?.

Dentro das a¢des a préprio risco existe uma biparticao onde encontramos de
um lado a hipétese de cooperagao na auto-colocacao em perigo; e do outro lado
apresenta-se a conjetura da colocacdo em perigo de um terceiro aceito por este®.

O primeiro caso aborda a acdo do agente em contribuir para a conduta cons-
ciente da vitima, instigando-a a proceder, volitivamente de forma contraria ao
Direito ou em um risco ndo permitido, uma acao que colocard em risco um bem
juridico penalmente protegido. Assim se advir um resultado danoso para a vitima,
nao havera punicao ao instigador, em face da auto-aceitacdo ao risco pela vitima.

O ofendido, neste caso ocupa uma posicao central no desenrolar do fato
uma vez que agiu consciente dos riscos que lhe cercavam, mesmo quando
alguém o incitava ou cooperava para a sua acao que ultrapassou os limites
normais de perigo.

39 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 290.

40 Sao necessdrias, para se configurar o consentimento, algumas condicdes: disponibilidade do bem juridico; que o bem seja
exclusividade do agente; capacidade de consentir do agente; inexisténcia de vicios do consentimento; anterior manifestagao
ao acontecimento; e que o consentimento nao viole principios fundamentais do direito.

41 TAVARES. Teoria... Op. Cit. p. 289.
42 JESUS. Imputagao... Op. Cit. p. 57.

43 Aceitamos aqui a explanacéo feita por Fabio Roberto D'Avila in Crime Culposo e a Teoria da Imputacéo Objetiva. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, por nos apresentar mais didatica.
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A respeito dessa primeira hipotese de autocolocacdo em perigo Juarez Tavares
Nnos ensina que:

No primeiro grupo de casos, o agente contribui para que a vitima adote cons-
cientemente uma conduta perigosa para si mesma, quer dizer, apesar da atua-
¢do do agente ter sido causal, pelo critério da eliminagéo hipotética, para o pe-
rigo ou dano, a vitima os aceita ou, pessoalmente, os realiza*

Como salienta Tavares dentro do ensejo dogmadtico penal atual do Cédigo
Penal brasileiro a acdo do autor concorreu para o fato danoso, uma vez que se
hipoteticamente excluirmos a sua conduta de instigar a vitima a realizar a agao, o
evento danoso nédo ocorreria, sendo assim a agao de instigagdo concorre para a
realizacdo do dano, devendo o instigador responder pelo dano. Porém deixa de
analisar a concorréncia da vitima para a producao do evento.

A vitima, consciente do perigo que corre assume quaisquer consequéncias,
ela é dona da sua vontade e de suas agdes, sendo assim responsavel por seus
atos, bem como no direito brasileiro ndo se pune a autolesdao e nem o suicidio®.
Resta evidente, que o Cristiano Araudjo,no momento em que faz modificacdo em
seu veiculo e relega a segundo plano a seguranca deste, quase que comete, em
interpretacdo extensiva, o suicidio. Mas, se por algum motivo houver vicio no seu
consentimento de agir havera responsabilidade do coagente. Assim ensina Fabio
Roberto D’Avila. Vejamos:

Para que haja a excluséo de responsabilidade, deve ficar claro que B (vitima) de-
verd ter plena consciéncia do perigo que corre, pois que se trata de auto coloca-
¢a@o em risco. Caso a consciéncia ndo seja completa ou seja inexistente, deverd,
por ébvio, haver a imputagéo do resultado danoso®.

Para melhor ilustrar esta hipétese vejamos o exemplo: BL e JR encontram-se na
beira mar para um banho. BL ao ver o “agito” do mar desiste, porém instiga JR, que é
surfista, para entrar no mar e surfar uma onda. JR em um primeiro momento também
desiste, porém, apds a provocacao de BL, revé seu posicionamento e aceita a instiga-
cao de forma voluntaria e consciente de que o mar esta perigoso, correndo o risco de
afogamento. JR vem a falecer por afogamento. Deve esse evento ser imputado a BL?

44 TAVARES. Teoria... Op. Cit. p. 289.
45 Resguardada a hipdtese do art.122 do Cédigo Penal que considera crime a conduta dolosa que induz, instiga ou auxilia o suicidio.
46 D'AVILA. Crime Culposo... Op. Cit., p. 71-72.
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Pela teoria da equivaléncia das condi¢des adotada pelo Cédigo Penal sim, vis-
to que a conduta de BL concorreu para o evento. Mas, como visto dentro da teoria
da imputacao objetiva ndo se poderia imputar a BL a ocorréncia do evento dano-
s0, visto que JR se autocolocou em perigo de forma voluntaria e consciente.

Assim é o pensamento de Claus Roxin que afirma que “nao podera ser punivel
a participacdo em uma autocolocacdo em perigo, quando houver por parte da
vitima uma completa visao do risco”¥, uma vez que “o efeito protetivo da norma
encontra seu limite na auto-responsabilidade da vitima",

Nesta mesma linha se encontra o raciocinio de Juarez Tavares ao doutrinar que:

O fundamento neste caso deve ser dado ainda pelo principio da auto-respon-
sabilidade, isto é, se as conseqliéncias mais graves sd@o assumidas volitiva e in-
tegralmente pelo préprio agente que as padece, mediante sua prépria conduta
descuidada, ndo se podem imputar essas conseqliéncias aquele que apenas
incrementou o risco de sua ocorréncia®

O Supremo Tribunal da Alemanha (Bundesgerichtshof) tem se posicionado da
mesma forma no que diz respeito a autocolocacdo em perigo. Sendo vejamos a
decisdo que nos mostra Roxin:

Autocolocagéo em perigo, desejadas e realizadas de modo responsdvel, néo
estdo compreendidas no tipo dos delitos de homicidio ou lesées corporais, ain-
da que o risco que se assumiu conscientemente se realize. Aquele que instiga,
possibilita ou auxilia tal colocagdo em perigo néo é punivel por homicidio ou
lesdes corporais®.

Neste palio, para a teoria da imputacao objetiva, ndo ocorrerd imputacao ao
agente de cooperou na autocolocagao em perigo, mesmo que esta cooperagao
seja dolosa, uma vez que se enquadra no principio da auto-responsabilidade da
vitima, pois esta assumiu consciente e voluntariamente o risco.

47 ROXIN. Estudos... Op. Cit. p. 108.

48 Ibidem.

49 TAVARES. Teoria... Op. Cit. p. 293.

50 Apud ROXIN. Estudos... Op.Cit. p. 109.
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A segunda hipotese das acdes a proprio risco se dd quando da colocacdo em
perigo de um terceiro aceito por este ou nos dizeres de Damasio de Jesus ocorre
uma hetero-exposicdo a risco®'.

Para Damasio esta situacdo se dd quando o autor ocupa “uma posicao princi-
pal no fato, a vitima apenas consentindo com a atividade arriscada”*2.

Juarez Tavares afirma que este caso ocorre quando “a vitima provoca a acdo do
agente, de modo que este incremente o risco por ela assumido™:.

Fabio Roberto D'Avila diz que esta hipétese “ocorre quando a vitima nao colo-
ca a si mesmo em perigo, mas permite que outro o faga”“.

Trata, em suma, a presente questao dos casos em que a colocagao em perigo
se da pelo agente enquanto a vitima aceita e permite o seu posicionamento den-
tro do perigo.

Vejamos o caso hipotético: AC, eximio motorista de carro, é chamado por BD
para participar de um “racha’, corridas de automoveis ilegais. A principio AC nao
aceita, mas apos varias insisténcias de BD ele concorda. BD também participard
da corrida como passageiro no carro de AC. Durante a corrida ocorre um acidente
ocasionando a morte de BC*.

No caso acima explanado também se trata de uma agao a préprio risco, porém,
diferente do caso anterior ele ndo se autocolocou em perigo, ele aqui aceitou o
perigo que foi colocado por outrem, ou seja, houve o consentimento da acdo rea-
lizada por terceiro que expdes a risco a vitima conscientemente.

No entendimento de Damasio de Jesus, neste caso havera imputacdo objetiva,
entendendo ele que “o ofendido consente ndo com a producao do resultado, mas
em colocar-se em situacao de risco™®.

51 JESUS. Imputagdo... Op. Cit. p. 57.

52 Ibidem.

53 TAVARES. Teoria... Op. Cit. p. 294.

54 D'AVILA. Crime Culposo... Op. Cit., p. 72.
55 TAVARES. Teoria... Op. Cit. p. 291.

56 JESUS. Imputacdo... Op. Cit. p.61.
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Discordamos deste entendimento por compreender que por se tratar de uma
acao de risco préprio a vitima aceitou a colocacdao em perigo bem como admite as
consequéncias advindas do risco, pois conhece o perigo e o aceita.

Corrobora com nosso entendimento Juarez Tavares quando diz que “o fun-
damento deve ser, também, aqui, lancado sobre a decisao auto-responsavel da
vitima, com a particularidade de que a conduta danosa nao é praticada por ela
(vitima), mas pelo instigado™’.

Porém, diferente da direta autocolocacao em perigo, ha certos requisitos a se-
rem observados para que ndo haja a imputacdo objetiva. Tais requisitos nos sao
apresentados por Roxin:

a) o dano deve ser conseqliéncia do risco corrido e nédo de fatos adicionais, e o
sujeito posto em perigo deve ter a mesma responsabilidade pela atuacéo co-
mum, que aquele que o pds em perigo; b) a vitima deve ser consciente do peri-
go, na mesma propor¢éo daquele que a coloca em tal situagdo. Presente ambos
os pressupostos, estard afastada a imputagdo, na medida em que a vitima co-
nhece o perigo e o aceita, assumindo o risco do resultado lesivo®.

Deve o dano ter ocorrido do evento perigoso assumido pela vitima, devendo
esta estar consciente do perigo que aceitou. Assim ndo ocorrerd a imputacao.

No caso exemplificativo o acompanhante, BD, ndo estd consentindo com a sua
morte, mas aceita o perigo da corrida ilegal e como conseqiiéncia concorda com
os riscos dela advindos.

Juarez Tavares, em seu magistério, também entende que ndo haverd imputa-
¢ao se o resultado advier exclusivamente do risco assumido pela vitima, caso con-
trario ocorrera a imputacao.

Embora a regra seja a da plena auto-responsabilidade da vitima, a sua de-
cisdo auto-responsavel, provocando o consentimento do perigo de lesao,
s6 exclui, porém, a imputacéo se o resultado advier exclusivamente do ris-
co por ela assumido e nao de outras falhas do instigado. Isto porque ha de
certo modo um processo causal anterior, produtor do perigo e que deve ser
analisado em conjunto com os critéiro de imputacdo®.

57 TAVARES. Teoria... Op. Cit. p. 294.
58 Apud D'AVILA. Crime Culposo... Op. Cit., p. 73.
59 TAVARES. Teoria... Op. Cit. p. 294.
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Fabio Roberto D’Avila aceita a ndo incidéncia da imputacéo objetiva no pre-
sente caso, mas s6 quando se tratar de crime na modalidade culposa. Ja nos cri-
mes dolosos ele ndo aceita o afastamento da imputacdo. Assim ele diz:

Entendemos que a nédo imputagdo do resultado nos delitos culposos pelo con-
sentimento da vitima é possivel, indiferentemente do resultado produzido, em
fungdo do fim de protegdo do tipo, o qual estaria vinculado estritamente a pro-
dugdo do risco, diferentemente do crime doloso, no qual hd uma clara restricéo
dos efeitos do consentimento®.

No tocante a atribuicdo a esfera de responsabilidade alheia essa se d4 quando
“ha a influencia de terceiros que atraem para si a responsabilidade pelos danos,
acabando por excluir a imputabilidade do agente™'.

A responsabilidade de terceiro se adéqua as hipétese em que, realizado um
comportamento criador de risco juridicamente relevante e proibido, uma terceira
pessoa, em razdo do oficio que exerce, assume a obrigacao de salvar o bem juri-
dico em risco, vindo a sofrer lesdo ou até a morte. Neste caso o criador do risco
inicial ndo responde pelo resultado.

A responsabilidade de terceiro enquadra-se no hemisfério dos riscos profissio-
nais, ou seja, em detrimento da profissdo, assumem o dever de evitar ou impedir
a realizacdo de perigos aos bens juridicos, sao os casos dos policiais, bombeiro,
salva-vidas, etc. Assim, a vitima, em face de sua profissdo, obrigado a encarar o
risco, interfere em uma conduta arriscada realizada por outrem, criador do risco
nao permitido. Para ilustrar a situacao teriamos o caso do salva-vidas que ao ten-
tar salvar alguém do afogamento acaba por morrer afogado.

Tais seriam as hipoteses em que

0 agente realiza uma conduta arriscada, mas sobre ela interfere outra
conduta de um agente que estava obrigado a enfrentar o perigo.Os resul-
tados que se situem dentro do dmbito dessa responsabilidade de evitd-los
néo séo alcancados pela incriminacdo tipica. O fundamento de se excluir
a imputacgdo, nestas hipdteses, reside em que a competéncia conferida a
certos agentes de, em face de sua profissGo (como soldados, bombeiros,
policiais, etc.), assumirem a obrigacdo de evitar ou impedir a manifesta-

60 D'AVILA. Crime Culposo... Op. Cit., p. 76.
61 Ibidem.
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¢do de perigos para os bens juridicos, afasta do dmbito do injusto, com
relagéo a esses perigos todas as demais pessoas que nédo estejam subme-
tidas a essas atribui¢do®.

Com a interferéncia do terceiro que tem por obrigacao de enfrentar o perigo,
caso este venha a se lesionar ou perder a vida, nao podera haver imputagao ao
que, culposamente, provocou uma situacdo de risco, em razao de que mesmo o
evento danoso tenha sido previsivel, este ja “nao se encontra no ambito de res-
ponsabilidade do primeiro causador, ndo sendo, portanto, alcancados pelo tipo”®.

Roxin argumenta que seria incoerente com o fim de protecédo do Direito Penal
se imputassemos o dano aquele que culposamente ocasionou o risco, elencando
as seguintes razdes:

a) as acoes de salvamento que se mantém balizadas pelo dever apenas podem
ser limitadas pelas ousadias voluntdrias, além da obrigag¢do, o que, por sua vez,
consistiria na autocolocacgdo voluntdria em perigo, que néo se pode imputar;

b) os riscos profissionais também sdo voluntdrios de forma ampla, na medida
em que a escolha da profissdo é ato livre e espontdneo, acabando por admitir o
risco inerente a certos oficios, inclusive normalmente remunerado;

¢) se o legislador entende tratar-se de uma tipica e imputdvel realizacdo de peri-
go, no caso especialmente grave de um incéndio doloso, por que ndo tratar este
caso como crime qualificado pelo resultado?

d) por fim, a imputacdo torna-se ainda mais incoerente quando tratada sob a
oOtica da politica criminal. Por exemplo, se é exigida de um incendidrio impru-
dente a responsabilidade pela morte de um bombeiro que se arrisque a contro-
lar as chamas, aquele ndo o chame, pela possibilidade de incrementar ainda
mais sua responsabilidade, o que seria indesejdvel pelo direito.*.

Trata-se também de uma questao da incidéncia do principio da autolesao, ou
autocolocacao em perigo, porém, desta vez, a vitima tem a obrigacdo de evitar
um perigo em razao da sua funcao exercida na sociedade, sendo exigivel dela a
conduta de evitar o perigo, caso contrario ele responderia pelo evento danoso
que viesse a acontecer, na forma da omissdo imprépria, ou comissao por omissao,
disciplinado no artigo 13, §2°, alinea “a” do Cédigo Penal brasileiro.

62 TAVARES. Teoria... Op. Cit. p. 295.
63 ROXIN. Estudos... Op.Cit. p. 114.
64 Apud D'AVILA. Crime Culposo... Op. Cit., p. 77.
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Assim concluimos que sempre que ocorrer a intervencao de terceiro obrigado
a evitar o risco proibido no processo de desdobramento causal, pelo principio da
auto-responsabilidade, o processo inicial de imputacédo se vé desconstituido, ou
seja, nao havera imputacdo ao que, culposamente criou o risco, uma vez que a
lesdao ou perigo de lesao ao bem juridico subordinou-se a outro procedimento,
vinculado a forma e ao modo de sua execucdo ao sujeito que se responsabilizou
em evitar o dano®.

Consideracgobes finais

Resta evidente que as atividades cotidianas em todas as searas constituem ris-
co para a vida, a integridade fisica, para 0 meio ambiente, ou seja, as atuagdes
desenvolvidas pelo ser humano constituem risco para bens juridicamente prote-
gidos. De toda sorte, essas atividades, sdo indispensdveis para a sobrevivéncia e
manutencao do homem em sociedade, sendo assim imprescindiveis e devendo
ser toleradas e reguladas pelos diversos ramos do Direito, constituindo-se em ris-
cos permitidos.

Mas o Direito Penal, como as demais ciéncias do Direito, demorou a perce-
ber tais mudancas e a inseri-las em seus ordenamentos. Nao preparado para esta
nova ordem, o finalismo apresenta uma dicotomia: duvidas e falhas. Fazendo sur-
gir, com o conddo de supera-las e melhor resolver as ansias do contexto social
que agora se impode, nasce a Teoria Funcionalista do Direito Penal, desenvolvida,
precipuamente, por Claus Roxin e Giinther Jakobs, que vao tentar enquadrar o
Direito Penal de acordo com os valores e a funcao que ele exerce no corpo social
em que vige.

Dentro da teoria do tipo eles desenvolvem a teoria da imputacao objetiva, via-
bilizando a insercao destes valores no préprio tipo penal, com a colocacao em seu
amago dos elementos normativos ao tipo objetivo que sdo a criacdo e a realiza-
¢ao do risco nao permitido.

A teoria da imputacdo objetiva se desenvolve sobre trés elementos: a criacdao
de um risco ndo permitido, a realizacao deste risco e que o resultado esteja dentro
do alcance de protecao da norma. Em sentido oposto, ndo acarretara aimputacao
quando nao houver a realizacdo e/ou a criacdo do risco nao permitido e o resul-

65 TAVARES. Teoria... Op. Cit. p. 296.

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.43-70 - jan./jun. 2015



A Aplicagao Especial da Teoria da Imputacdo Objetiva aos delitos culposos de transito sob a ética... 67

tado estiver fora do alcance de protecao da norma. Nao havendo a imputacdo a
conduta terd excluida a sua tipicidade, sendo assim, uma acao atipica.

A imputacao objetiva é uma teoria do tipo, e nele é que se faz a grande revo-
lucdo desta teoria que busca superar as falhas da concepgéo causal. Sua principal
mudanca ocorre no tipo objetivo, e desta forma, cria uma nova dogmatica para o
estudo e aplicacao do ilicito de natureza culposa, sendo vdérios os contextos em
que esta teoria facilita a compreender este tipo de delito.

Como elencados, inUmeros sao 0s casos em que pode ser aplicada a tese da
imputacao objetiva como forma de exclusao da incidéncia do tipo penal, ou seja,
da tipicidade, a um fato lesivo ao bem juridico protegido pela norma penal, prin-
cipalmente nos crimes culposos.

A imputacado objetiva visa restringir a incidéncia do tipo penal na conduta do
agente. Porém, nao se trata de uma descriminalizacao ou de uma impunidade,
objetivando a criacdo ou elaboracdo de critérios para a ndo punicdo de sujeitos
ativos de crimes, mas sim, visa restringir a incidéncia do tipo penal a conduta do
agente, com base em parametros juridicos e sociais postos. Tudo baseado nos
principios penais que emanam da Constituicao Federal, como o principio da in-
tervencdo penal minima e do Direito Penal como ultima razao.

Esta dogmatica satisfaz as exigéncias de uma sistemética fundada sobre os ob-
jetivos de uma politica criminal voltada para uma operacionalidade da liberdade
e das garantias sociais, contextualizadas em um Estado Democratico de Direito e
principalmente em uma sociedade de risco, como a que se vive.

A doutrina da imputacao objetiva ainda é uma teoria em desenvolvimento,
cujo objetivo é explicar o mecanismo de atribuicao de uma acao tipica a alguém.
Para aimputacao do crime deve haver critérios de inclusao e de exclusao, os quais
se referem a criacdo ou majoracao de um risco ndo permitido, para o bem tutela-
do pela norma penal.

Resta evidente que ainda nao superou a base da doutrina e ainda é apenas
uma teoria, e por ndo estd inserida na legislacdo, ainda ndo possui amparo legal.
Todavia, ndao ha débice aos nossos julgadores, pungidos pelo espirito de justica e
de renovacao, possam, sempre que possivel e dentro dos parametros legais, fazer
uso das idéias desta nova doutrina.
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Afinal, a sociedade evolui e o Direito Penal, como reflexo dos valores da comu-
nidade, deve desenvolver e aplicar normas em consonancia com as expectativas
sociais, sob pena de atribuir crimes a condutas sem mais nenhum apreco social
ou irrelevante para a sociedade moderna.
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Resumo

O artigo que se segue, tem por escopo
apresentar sucinta e objetivamente, a matéria
processual atinente as formas de resolucédo
de conflitos, de modo a fazer uma analise
critica, do modelo tradicional, sob a 6tica das
decisdes e/ou sentencas proferidas. Buscar-se-a

também apresentar um caminho para um

Abstract

The article that follows, has the scope to present
succinctly and objectively, the procedural
matters pertaining to the forms of conflict
resolution in order to make a critical analysis,
the traditional model, from the perspective
of the decisions and / or judgments. Will seek
to also provide a path to a consensual system

sistema consensual de resolugao dos litigios,
como forma de conferir maior credibilidade
e eficiéncia ao préprio sistema, e ainda,
efetividade e eficécia as decisdes obtidas.
Palavras-chave: Resolucdo de Conflitos.
Autocomposicao. Efetividade.

of dispute settlement, in order to give greater
credibility and efficiency to the system itself,
and yet, effectiveness and efficiency to those
obtained decisions.

Keywords: Conflict Resolution. Own composi-
tion. Effectiveness.
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1 Introducao

A existéncia de uma ordem econOmica, politica e social é essencial para a vida
em comunidade, sobretudo, em se tratando de um sistema social dotado de ta-
manha complexidade como o atual. Entretanto, para a manutencao da referida
ordem, que sofre influéncias das mais diversas, dada a evolucédo das relacdes hu-
manas, eis que temos o Direito, como fendmeno dinamico, que tem por missao
fundamental regular a vida dos individuos.

Desse cenario de complexidade das relacdes decorrem os conflitos. E a ordem
pois, sendo ferida, violada; sua restauracdo, deve se realizar preponderantemente
por intermédio da aplicacao do Direito, das Leis. Com efeito, é o surgimento dos
modos de tratamento e resolucdo de conflitos que se constituem ferramentas
para a restauracao e manutencao da tao propalada ordem, desde a autotutela,
até a conciliacdo, mediacao e arbitragem, passando pela jurisdicdo estatal e pelas
formas mais primitivas de autocomposicao.

E publico e notério que tdo somente a jurisdicido exercida pelo Estado, da for-
ma como esta posta, ndo se qualifica como meio habil e eficaz de se resolver con-
flitos, pois como sera visto, suas decisbes nao se amoldam aos anseios sociais,
apresentando baixos indices de efetividade.

Descortina-se, por conseguinte, uma excelente oportunidade de se apostar e
investir na implementacdo de um sistema consensual de resolucdo dos conflitos,
onde as partes mesmo que assistidas e/ou assessoradas por terceiros, serao os
préprios “juizes” de suas causas dando resolutividade as mesmas, apresentando
solucdes exequiveis e com um grau infinitamente maior de efetividade do que as
hora proferidas pelo modelo estatal.

Nao se almeja com isso condenar o Judicidrio brasileiro, mas, tdo somente, tra-
zer a baila a necessidade da adocdo de meios alternativos para a resolucdo de
conflitos e o reestabelecimento da ordem com vistas a promogao e a preservagao
da seguranca juridica e da pacificacdo social.
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2 As diferentes formas de resolucao de conflitos

Como tudo na vida, a exemplo dos seres humanos, das dreas do conhecimen-
to, da tecnologia, entre outras, o Direito teve grande evoluc¢do ao longo do tempo
e, em especial, as formas de se resolver os conflitos entre os individuos. Todavia,
antes de passarmos para uma breve analise desses modos de se resolver as con-
tendas, mister se faz assinalar, que estes devem ser diferenciados em funcédo do
poder de decisdo: se é atribuido as partes decidirem ou a um terceiro fazé-lo. José
Albuquerque Rocha' ensina que

no modo de tratamento dos conflitos, a caracteristica que serve de base
para a sua divisao é a titularidade para resolver o conflito, si o titular do po-
der de decidir sdo as partes, individual ou conjuntamente, temos a autono-
mia, si o titular desse poder é um terceiro, temos a heteronomia.

Porquanto, é com vistas a esse cenario tracado pelo ilustre doutrinador, de au-
tonomia e heteronomia, que passaremos a discorrer em linhas gerais, a cerca das
formas de resolucao dos conflitos.

2.1 Da Autonomia

Vernaculamente falando, autonomia pode ser entendia como liberdade, inde-
pendéncia, etc.

Transportando tal significado para o mundo do direito, depreende-se por seu
turno, que a autonomia enquanto forma de se resolver conflitos, confere as partes
envolvidas na referida querela a prerrogativa de solucionar a mesma. Em outras
palavras, seriam as partes resolvendo seus préprios problemas. Contudo, a auto-
nomia pode ser exercida de duas maneiras distintas: a) de forma individual, quan-
do apenas a uma das partes cabe a resolucdo do conflito, ou b) conjunta, quando
a ambas as partes cabem tal resolucao, assim sendo, segundo a doutrina, tem-se
a autotutela e a autocomposicao.

1 Rocha, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo, Atlas, 10.ed. Séo Paulo, 2008;
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2.1.1 Da Autotutela

Trata-se de modo de resolucdo de conflitos quando o poder de decidir cabe
apenas e tao somente a uma das partes. No dizer de Albuquerque Rocha? a auto-
tutela repousa, pois, no poder de coacdo de uma das partes, serve assim a parte
mais forte. “Nela o critério da Justica intrinseca da decisao é sacrificado, uma vez
que o fator predominante é a forca.”

Em que pese ser dada a autotutela uma ideia que remonta a época da barbara,
da vinganca privada, temos que atualmente, em pleno século XXI, diversos per-
missivos, embora tidos como de uso excepcional em nosso ordenamento juridico,
autorizam o instituto juridico da autotutela, a exemplo da legitima defesa e do
estado de necessidade no Direito Penal e o desforco imediato para a defesa da
posse no Direito Civil. Sem esquecer ainda os movimentos paredistas (greve) no
Direito do Trabalho e o confisco no Direito Tributario, a citar.

Como foi dito, e merece ser reprisado, a autotutela somente deve ser lancada
mao em situacdes calcadas pela excepcionalidade, pela extraordinariedade, e nao
no cotidiano social, a exemplo do que se praticava nos primérdios.

2.1.2 Da Autocomposicao

Diferentemente da autotutela, a autocomposicdo é modo de tratamento de
conflitos pelo qual o poder de decisdao cabe a ambas as partes. Segundo Albu-
querque Rocha?, como na autocomposicao a decisao é produzida pelas partes, o
seu grau de eficacia é elevado.

Abrindo um paréntese, é possivel com a citacdo retro mencionada, e lendo o
titulo do presente artigo cientifico, vislumbrar, que os conflitos, algo inerente a
vida em sociedade, sob o ponto de vista da efetividade das decisdes, logra melhor
éxito quando resolvido de forma consensual entre as partes.

Retomando o instituto juridico da autocomposicao, tem-se que a doutrina tradi-
cional a classifica, considerando o seu exercicio em unilateral (rentincia de direito e
reconhecimento juridico do pedido) e bilateral (mediacao, negociacao e conciliacao).

2 Ob.cit.
3 Ob.cit
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Destarte, nos deteremos a analisar a modalidade bilateral da autocomposi-
¢do, em especial quando esta é alcancada com a participacdo de uma terceira
pessoa, a exemplo das figuras do Mediador e do Conciliador. Com efeito, na
mediacdo, o mediador, terceiro que intervém para a resolucao do conflito, atua
intensamente estimulando as partes a chegarem a um denominador comum,
inclusive oferecendo uma proposta de autocomposicao; de outro lado, na con-
ciliacdo, o conciliador, terceiro que também intervém com vistas a resolver a
contenda, limita-se a receber as propostas, compilando-as, com o escopo de
encontrar uma solugdo para o caso concreto.

Seja autocomposicao unilateral, seja bilateral, mediacdo ou conciliacao, o que
vale salientar, é a ruptura do modelo da autonomia veiculada pela autotutela
onde a forca se constituia no combustivel para a resolucdo dos conflitos. Passa-se
agora para um modelo, onde os conflitos decorrentes do convivio em sociedade
passam a serem solucionados “através de meios persuasivos e consensuais.”

Cumpre asseverar ainda, alicercado no magistério de Albuquerque Rocha*,
que as razbes para adocao cada vez mais frequente dos institutos da auto-
composicao abordados supra, bem como da arbitragem, que sera objeto de
exame mais a diante, sao “reduzir o trabalho do judiciario; suprir a sua inca-
pacidade de dirimir as litigiosidades surgidas com as novas formas de vida
social” dentre outras.

2.2 DaHeteronomia

A heteronomia enquanto forma de se resolver conflitos, confere a um terceiro,
alheio as partes conflitantes, a prerrogativa de dar uma solucdo aos problemas
que lhes sdo submetidos. Em outras palavras, na heteronomia, tem-se uma deci-
sdao que é no dizer do ja citato Albuquerque Rocha, produto de um terceiro, que
nao auxilia nem representa as partes em conflito.

Aproveitando as licoes emanadas do preclaro doutrinador em apreco, a hete-
ronomia que é género, tem a arbitragem e a jurisdicao por espécie, como modos
de tratamento das contendas. Em linhas gerais, na arbitragem, objeto da Lei Fe-
deral n° 9.307/1996, a decisao é obtida por intermédio de um terceiro designado
pelas partes envolvidas, ao passo que, na jurisdicao estatal, aquela que é exercida

4 Ob.Cit.
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pelos magistrados, a decisao também e produto de uma terceira pessoa, entre-
tanto, diferentemente da arbitragem, esta, é designada pelo Estado.

Passemos, pois, a analisar as duas modalidades mais importantes da heterono-
mia, jurisdicdo e arbitragem.

2.2.1 DaJurisdicao

Albuquerque Rocha?®, leciona, “que a funcao primaria do Direito € a de servir de
instrumento de protecdo de uma dada ordem econdmica, social e politica, e que
o Direito s6 aparece na sociedade respaldado na forca quando ha possibilidade
de que a ordem nédo seja observada espontaneamente.”

Em contrapartida a isso, sabe-se que a vida em sociedade nao repousa em
berco espléndido, tao pouco, nao navega em aguas calmas e tranquilas, como
deveria ser l1a no “Mundo das Ideias,” concebido por Platdo, ou em “A Utopia,” es-
crita por Thomas Morus. Em assim sendo, a tal ordem, inexoravelmente acaba por
ser violada, surgindo entdo a premente necessidade do seu reestabelecimento, o
que acontece, com a“imposicao do Direito,”em outras palavras, com a jurisdicao.

Porquanto, jurisdicao é a funcao estatal que tem a finalidade de garantir a efi-
cacia dos direitos em ultima instancia no caso concreto, inclusive, recorrendo a
forca, se necessario.

Corroborando com o conceito esposado supra, tem-se a Constituicao da Re-
publica de 1988 em seu artigo 5°, XXXV, que estatui: “Nenhuma lesdo ou ameaca
ao direito podera ser subtraida da apreciacao do Poder Judiciario”. O Cédigo de
Processo Civil Brasileiro, por seu turno, em seu artigo 2° prescreve que “a jurisdi-
¢ao civil prestara a tutela jurisdicional quando as partes requererem, nos casos e
formas legais.”

E imperioso destacar que, em que pese a jurisdicido ser uma forma de resolu-
cao de conflitos, ndo sé sobre os conflitos se funda esta. Temos a jurisdicao con-
tenciosa que repousa sobre a érbita dos conflitos como forma de resolvé-los por
intermédio da aplicacdo, da imposicao do direito ao caso concreto; todavia por
outro lado, temos a jurisdicdo voluntéria, que é a atuacdo do Estado-Juiz, sem que

5 Ob.Cit.
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haja a existéncia de um conflito propriamente dito, apenas, a necessidade de se
consolidar um direito, v.g., a concessao de um alvara judicial.

Com o fito de arrematar, mesmo que superficialmente, a abordagem a cerca
da jurisdicao, mister se faz registrar que uma vez sendo a jurisdi¢ao instrumento
para a aplicacao do direito em ultima instancia a titularidade do seu exercicio, ex-
cepcionando-se a arbitragem, cabe ao Estado, por intermédio do Poder Judicidrio.

2.2.2 DaArbitragem

Trata-se, nas palavras de Albuquerque Rocha®, da forma privada de exercicio
da funcgao jurisdicional do Estado.

A singela definicao, supra colacionada, em nada se choca com o conceito
trabalhado anteriormente de jurisdicao, haja vista, esta nao ser de exclusivi-
dade do Estado.

Para Jorge Tostas’,

um dos meios mais importantes de solucao dos conflitos na atualidade é
a arbitragem. Por ela, qualquer conflito de natureza patrimonial disponivel
pode ser resolvido de forma efetiva e eficaz, no mais das vezes por arbitros
cujo conhecimento técnico na érea resulta em decisdes precisas e muito
mais adequadas que aquelas que poderiam ser buscadas por outros meios,
inclusive no Judiciario.

Do ponto de vista legal, como j& mencionado, a arbitragem consta da Lei n°
9307/1996, donde pode-se abstrair sua definicdo sistematizada, como sendo o
meio de resolver litigios civis, atuais ou futuros, sobre direitos patrimoniais dis-
poniveis, através de arbitros privados escolhidos pelas partes, cujas decisdes pro-
duzem os mesmos efeitos juridicos produzidos pelas sentencas proferidas pelos
6rgaos do Poder Judiciario.

Tal conceito permite extrair com clareza suficiente os elementos que afastam o
referido instituto juridico da jurisdicdo estatal, a saber: forma de exercicio da juris-

6 Ob.Cit.

7 Tosta, Jorge. A Arbitragem no Brasil - Noc¢oes Gerais. In: Estudos Avancados de Mediacao e Arbitragem - Coordenadores
Armando Sérgio Prado de Toledo, Jorge Tosta e José Carlos Ferreira Alves. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014.
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dicdo por arbitros privados; escolha do arbitro pelas partes; natureza dos conflitos
a serem decididos; e, efeitos juridicos produzidos pelas decisdes dos arbitros.

A Constituicdo da Republica é marcada pelo principio denominado de “inafas-
tabilidade da jurisdicao’, contudo o instituto da arbitragem em nenhum momen-
to vem a colidir com tal preceito esculpido no artigo 5°, XXXV da Magna Carta. Isto
porque nao é obrigatoéria e decorre da livre vontade das partes, ndo obstante, sua
admissao abarca tdao somente os direitos patrimoniais disponiveis.

3 Resolucao consensual: alternativa de celeridade e efetividade?

Dos meios apresentados no ponto anterior, inegavelmente o mais utilizado
pelo Poder Judiciario Brasileiro é a Heteronomia-Jurisdi¢ao. Por uma cultura ja
impregnada nos pensamentos mais longinquos de nossa patria tem-se a ideia
basica de que qualquer conflito deve ser levado a figura de juiz para que o mesmo
simplesmente diga “quem esta certo”.

Foi, ndo somente, mas com forte contribuicao, este pensamento que levou a
Justica em nosso pais a um esgotamento visivel aos olhos do mais leigo dos lei-
gos. A reclamacdo da lentidao do Judiciario ja virou até ditado popular, pois como
se sabe “a justica tarda, mas néo falha"..

A explicacdo para tamanha lentiddo talvez esteja no corpo de pessoal ainda
insuficiente para atender a demanda que cresce a cada dia. Nao existem magistra-
dos e serventuarios suficientes para atender de forma satisfatoria todos aqueles
pleitos que sao apresentados ao Poder Judicidrio. Com isso tende-se ao atendi-
mento prioritario daquilo que a lei diz que assim deve ser e 0 acimulo de deman-
das e mais demandas sé aumenta...

E o problema ndo se resume apenas na lentidao até se chegar ao provimento
judicial. Ha ainda uma crescente ineficacia das decisées quando proferidas. Tal
ineficacia se d4, especialmente, pela demora na prestacdo que leva o bem da vida
a se perder e também pelo baixissimo indice de cumprimento voluntério das de-
cisdes que sao impostas pelo judiciario.

Destarte, a certeza que se tem é que o Judiciario ndo pode continuar a tri-
Ihar este tormentoso caminho de demora e incerteza. A busca por solucdes mais
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rapidas e eficientes ja é cor que pincela as discussdes juridicas hd muitos anos.
Medidas como a antecipacao de tutela (Lei n° 8.952/1994) e o cumprimento de
sentenca (Lei n°11.232/2005), sdo exemplos de tentativas neste sentido.

Porém, ndo deixando de reconhecer o que ja foi feito de bom neste campo, ve-
mos que a resolucao consensual dos conflitos (a autocomposicdo) é um caminho
mais barato e pratico para atingir o objetivo da revitalizacdo da Justica no Brasil.

Sem, claro abandonarmos a forma de julgamento tradicional, que sera apli-
cada para casos em que a composicao amigavel ndo seja possivel, permitida, ou
alcancada, a insercao mais forte das técnicas de conciliacdo e mediacdo podem,
sem sombras de duvidas, contribuir para a busca aqui decantada.

A conciliagao, constitui-se um elo entre a autocomposicao e a heterocompo-
sicao da lide. Primeiro, porque as préprias partes, em igualdade de posicao,
tutelam seus interesses, fixando livremente os termos do acordo; segundo,
porque esse ponto de confluéncia é induzido pela iniciativa e sugestao de
um mediador qualificado (conciliador ou negociador). Assim, a mediacao
estd contida na conciliagdo como elemento indissocidvel e dela caracteriza-
dor, sendo certo afirmar que a conciliagcdo constitui uma relagao triangular
formada pelas partes em divergéncia, as quais se encontram na sua base, e
pelo conciliador que, equidistante, numa posicao superior, tenta harmoni-
zar os pontos de divergéncia e sintetizd-los numa proposicdo comum que
atenda aos interesses em litigio.

E 0 que diz Ruy Trezena Patu Junior® ao estudar Athos Gusmao Carneiro.

A essa altura nos parece salutar a transcricao, in verbis, dos conceitos de Media-
¢ao e de Conciliacdo apresentados pela pagina do Sistema de Resolucdo Consen-
sual e Arbitral de Conflitos do Poder Judiciario do Estado de Pernambuco?®, apenas
a titulo de diferenciacao conceitual:

Mediacao “é uma forma de solucao de conflitos em que um terceiro neu-
tro e imparcial auxilia as partes a conversar, refletir, entender o conflito e
buscar, por elas préoprias, a solucdo. Nesse caso, as proprias partes é que
tomam a decisdo, agindo o mediador como um facilitador. Nas Centrais
e Camaras de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem, a mediacdo sera fei-
ta simultaneamente com a conciliacao, sobretudo quando o conflito tiver
como causa preponderante problema de ordem pessoal, emocional ou

8 PATU JUNIOR, Ruy Trezena. Conciliacdo e Arbitragem: solucdes para o problema da morosidade da justica no Brasil. Tese de
Mestrado - Universidade Federal de Pernambuco, 1999. 138p.

9  http://www.tjpe jus.br/web/resolucao-de-conflitos/o-que-e. Acesso: 30 jul. 2015.
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psicoldgica (incompatibilidade de génios, raiva, sentimento de vingancga,
ou de intolerancia e indiferenca). Mas sempre com assisténcia do concilia-
dor até que se esgote a possibilidade de uma reaproximacao afetiva das
partes, sem prejuizo deste formalizar um acordo que encerre o conflito
nos seus aspectos juridico-patrimoniais”

Conciliacdo “é uma forma de solucao de conflitos em que as partes, através
da agao de um terceiro, o conciliador, chegam a um acordo, solucionando a
controvérsia. Nesse caso, o conciliador terd a funcao de orienta-las e ajuda
-las, fazendo sugestdes de acordo que melhor atendam aos interesses dos
dois lados em conflito. Nas Centrais e Camaras de Conciliacdo, Mediacao e
Arbitragem, a conciliacdo sera feita simultaneamente com a mediagao, so-
bretudo quando o conflito tiver como causa preponderante problema de
ordem juridica ou patrimonial. Mas sempre com assisténcia do mediador
até que se esgote a possibilidade das partes celebrarem um acordo que en-
cerre essa demanda, com a formalizacao do respectivo termo de transacao
ou compromisso arbitral. E o conciliador, pela sua formacao juridica, que a
conduz até a formalizacdo do acordo.”

Feita tal diferenciacao, é preciso que se deixe claro que ambos os institutos sao
faces ndo opostas da autocomposicao.

Sim. Mas por que defendemos ser a autocomposicdo um caminho viavel para
o aumento da celeridade e da efetividade da justica brasileira?

Simples. Pelo préprio desencadear procedimental da autocomposicao. A
confeccao de um acordo firmado pelas proprias partes envolvidas em um deter-
minado conflito ndo requer, nem de longe, uma necessidade de fase instrutéria
destinada a firmar o convencimento de um terceiro (o juiz). Por falar no terceiro/
juiz, a auséncia ou pouca participacdo dele em tal resolucdo também é elemento
de destaque: quem resolve na pratica os litigios é quem, na pratica, os possuem.
Ninguém conhece melhor os seus problemas do que o seu proprio detentor. Tra-
tado o acordo, em sendo buscada a homologacao judicial (para que seus efeitos
estejam mais salvaguardados), esta nao demorara justamente porque nao haverd
necessidade de nenhuma outra fase que nédo a prépria homologatoéria.

Tudo isso, contribui para uma visivel celeridade no solucionar de determinado litigio.

Porém, existe ainda outra boa consequéncia da resolucdo consensual: o
cumprimento voluntario dos acordos firmados. Tal cumprimento (que vai
evitar uma fase executéria muitas vezes mais insipida do que a propria fase
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do conhecimento) tem um aspecto favoravel a sua existéncia: o dever mo-
ral aliado ao dever juridico. Quando as partes cumprem o que foi acordado
elas estdo pondo em pratica o que, de uma forma ou de outra, entenderam
como o mais acertado a ser decidido naquele caso. E diferente de se receber
uma imposicao, uma ordem judicial, para tomar determinada providéncia. E
um aspecto a tornar mais efetivo o cumprimento das decisoes...

Por certo ndo deixarao de existir acordos descumpridos, fazendo-se necessi-
dade também de feitos executérios judiciais quando de tal descumprimento. Da
mesma forma que nem sempre se chegard a um acordo como pretendido. Por
isso mesmo é que entendemos que a questdo esta na insercdo mais forte da auto-
composicao no Judicidrio brasileiro, aliado, as formas ja tradicionais de resolucdo
de conflitos hoje mais aplicadas.

Assim é como pensa Patu'®

A dimensao social do homem néo permite o estabelecimento de modelos
ou sistemas fechados e padronizados para resolver a incomensuravel gama
de suas relagdes e reacbes comportamentais na sociedade. [..] No ordena-
mento juridico também é assim: nada pode ser exclusivo, absoluto; tudo é
casual, relativo.

O que defendemos é aumento da atencdo a fase conciliatéria e uma maior
busca por resolu¢des consensuais de forma, inclusive, extrajudicial. De forma
maneira alguma uma a fase judicante tradicional perdera seu espaco, ficara ela,
ainda, com uma reserva bem numerosa composta por matérias de ordem pu-
blica e, como ja dito, pelas questdes onde o acordo nao se mostre interessante
para os envolvidos.

O préprio Conselho Nacional de Justica estimula, por meio de suas publica-
¢oes e campanhas, o aumento da solucao pacifica de celeumas. Sdo exemplos de
tais estimulos a Semana Nacional de Conciliacdo e a Recomendagao n° 08/2007
que orienta os Tribunais a constituicao de estruturas permanentes com o objetivo
de planejar e a executar as a¢des tendentes a dar continuidade ao Movimento
pela Conciliagao.

Tal busca pela harmonizacao da Conciliagado com o Judicidrio também esta
presente no futuro Cédigo de Processo Civil. Pelo onde se determina a marcagao

10 Ob.Cit.
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de audiéncia conciliatdria logo na fase inicial do processo, além de ficar explici-
tado que os Tribunais de Justica criarao centros judiciarios de solugao consensual
de conflitos, responsaveis pela realizacao de sessdes e audiéncias de conciliacdo
e mediacao, e pelo desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar
e estimular a autocomposicao.

A bem da verdade, a forma consensual de solucionar conflitos vira tratada
como instituto essencial do Processo Civil, conforme esculpido em dois paragra-
fos do que hoje consta como o terceiro artigo do provével futuro Cédigo:

(...) 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo consensual
dos conflitos.

§ 30 A conciliagdo, a mediacao e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverao ser estimulados por magistrados, advogados, defenso-
res publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do pro-
cesso judicial. (...)

4 Breve analise estatistica do Sistema de Resolucao Consensual de
Conflitos no Estado de Pernambuco

Uma Unidade da Federacao que ja se engajou na busca pela celeridade/efe-
tivacdo do Judicidrio por meio dos institutos de resolucdo amigavel de litigios
foi Pernambuco.

O Tribunal de Justica local criou no ano de 2007, através da Resolugao n° 222,
o Sistema de Resolucdo Consensual e Arbitral de Conflitos do Poder Judiciario do
Estado de Pernambuco. Tal sistema é formado por Centrais, Camaras, e Servicos
de Conciliagdo, Mediacéo e Arbitragem, bem como das Casas de Justica e Cidada-
nia e do Programa Justica Comunitaria, este integrado por Agentes Comunitarios
de Justica e Cidadania.

Da norma que criou o Sistema em diante o 6rgdo que ganhou mais aplicacao
juridica foram as Centrais de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem. Estas tem a atri-
buicdo de prestar atendimento e orientacdo ao cidaddo quanto aos seus direitos,
garantias e meios de acesso a Justica, inclusive de resolucdo de conflitos; promo-
ver mediac¢des e conciliagdes em conflitos morais ou patrimoniais, civis, fazen-
darios, previdenciarios, familiares, penais, além de outros em que a lei autorize a
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autocomposicao, visando sempre a pacificacao social; e realizar arbitragens para
dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis e em outros conflitos
autorizados por lei.

Tal iniciativa deu resultado. E o que mostram os nimeros disponibilizados pelo
préprio Tribunal.

Senao vejamos: apenas de janeiro a junho de 2015 foram mais de 8.000 acor-
dos realizados. Isto significa que milhares e milhares de processos, sé este ano,
deixaram de ser ajuizados na Justica tradicional sem que ficassem sem uma solu-
cao para o conflito social existente.

De 2008 até hoje 83.260 acordos foram formulados e mais de 220.000 pessoas
foram atendidas pelas Centrais de Conciliacdo, Mediacao e Arbitragem espalha-
das pelo Estado. Outro nimero impressionante, e que ratifica a ideia de efetivi-
dade nas decisGes que sao tomadas mais pelas partes do que pelo Judiciario, é
que ndo houveram nem 8.000 execuc¢des/cumprimentos de sentenca referentes
a tais processos. Isso significa que ha um indice de cumprimento voluntario das
sentencas homologatdrias superior a 90%.

Nos quadros abaixo, vém-se os numeros aqui relatados e outros de forma
concatenada (disponiveis em <http://www.tjpe.jus.br/web/resolucao-de-conflitos/
produtividadre)>.

Produtividade das Centrais de Conciliacdo, Mediacao e Arbitragem - Janeiro a Junho 2015

Audiéncias Marcadas 18.114
Audiéncias Realizadas 13.181
% das Audiéncias Realizadas 72,77%
Acordos Efetuados 8.345
% dos Acordos Efetuados 63,31%
Valores Homologados R$ 68.679.915,12
Valor Médio por Acordo Homologado RS 8.230,07
Quantidade de Pessoas Atendidas 28.190
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Produtividade das Centrais de Conciliacdo, Mediacdo e Arbitragem — 2008 a 2015

Audiéncias Marcadas 162.251
Audiéncias Realizadas 104.425
% das Audiéncias Realizadas 64,36%
Acordos Efetuados 83.260
% dos Acordos Efetuados 79,73%
Valores Homologados R$ 631.453.861,00
Valor Médio por Acordo Homologado RS 7.584,12
Quantidade de Pessoas Atendidas 229.317

5 Conclusao

Ao se findar o este trabalho, deixa-se a mensagem de que a procura por al-
ternativas vidveis para a maior efetividade da Justica patria, bem como aplicar
a celeridade na mesma, passa pelo reestudo das formas existentes de solucédo
dos conflitos.

Nesse sentido, enxerga-se na autocomposicao oportunidade palpavel para se
alcancar tais objetivos. Por meios das técnicas autocompositivas as partes chega-
rdo muito mais rapido a solucdo de seus préprios conflitos e estarao mais satis-
feitas com a decisdo, porque foram tomadas por elas mesmas. Assim, havera um
desafogamento do Judiciario e também um maior cumprimento voluntario das
decisdes homologadas.

Nao se pretende dizer que a autocomposicao é a panaceia para todos os pro-
blemas do Judiciario, mas que é uma alternativa — isto ndo se pode negar. E tanto
que a busca pelo aumento da conciliacdo tem sido tdo incentiva pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e também é norte para a nova roupagem do futuro Cé-
digo de Processo Civil.

Enfim, é preciso valorizar a autocomposicao porque, sem sombra de duvida,
nenhum juiz dard a causa solucdao melhor do que as proprias partes envolvidas
no conflito.
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Resumo

Caracteriza o dano moral a ofensa aos direitos
da personalidade, os quais sao fundados no
principio da dignidade da pessoa humana,
revelando-se como de natureza intrinseca a
prépria condicdo de ser pessoa. O dano moral a
direito da personalidade independe do grau de
desenvolvimento mental, ciéncia ou consciéncia
da vitima, por atingir valor antolégico inato a
pessoa humana. Os sentimentos de dor, aflicao,
angustia sdo antecedidos pelo préprio dano
moral, porque atinge o conjunto de direitos

Abstract

It characterizes the moral damage the offense
of the personality rights, whose principles are
established on the beginning of the human being’s
dignity It is revealed as an intrinsic nature to the
condition of being a person by itself. The moral
damage to the personality right does not depend
on the degree of the mental development, science
or conscience of the victim, by reaching innate
ontological value of the human person. The
feelings of pain, affliction, anguish are preceded
by the moral damage itself, because it affects all

componentes da personalidade. Isto significa que
estes sentimentos sao consequéncias do dano
sofrido. E cabivel a indenizacio por danos morais
ao portador de necessidades especiais por doenca
mental, cujos direitos poderdo ser pleiteados pelo
curador como representante legal. Identificada
a prética do ato ilicito, a agressdo ao direito de
personalidade, surge o dever de reparagao.

Palavras-chave: Dano moral. Doente Mental.
Personalidade.

components of personality rights. It means that
these feelings are consequences of the long-
suffering damage. It is applicable to compensation
for moral damages to people with special needs
and mental disease, whose rights might be pled by
the guardian as legal representative. Identified the
practice of tort, the aggression to the personality
right, the repair of duty arises.

Keywords: Moral damage. Mental patient.
Personality right.
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1 Introducao: direito de personalidade e dano moral

A relacdo entre a caracterizacdo do dano moral como ofensa ao direito da per-
sonalidade como parametro para fins de indenizacdo por danos morais muitas
vezes causa controvérsias em decorréncia da confusdo entre ofensa ao direito da
personalidade e as consequéncias do fato ou do ato-fato danoso.

Deve-se verificar, inicialmente, serem direitos da personalidade inatos a pes-
soa humana e essenciais a propria realizacdo da pessoa humana como tal, sdo,in-
transmissiveis, indisponiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis, e vitalicios.

Os direitos da personalidade fundam-se na dignidade da pessoa humana, re-
ferem-se ao respeito do préprio ser e ao gozo como tal, na sua integridade, e di-
mensoes fisica e espiritual.

Na abordagem do tema existem divergéncias e convergéncias quanto a pré-
pria definicao dos direitos da personalidade, pois ora se define como um conjun-
to de caracteres préprios da pessoa, dos quais originam-se direitos e deveres, ora
como direitos préprios da pessoa humana.

Maria Helena Diniz citando Goffedro Teles Junior expde (2003, p.19):

A personalidade consiste no conjunto de caracteres préprios da pessoa.
A personalidade ndo é um direito, de modo que seria errdbneo afirmar que
o ser humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apdia
os direitos e deveres que dela irradiam, é o objeto de direito, é o primeiro
bem da pessoa, que lhe pertence como primeira utilidade, para que ela
possa ser o que é, para sobreviver e se adaptar as condicées do ambiente
em que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar
outros bens.

Ensina Pontes de Miranda (2000, p.38):

[...] O direito a personalidade com tal é direito inato, no sentido de direito
gue nasce com o individuo, é aquele in se ijpsum, a que juristas do fim do
século XV e do século XVI aludiam, sem ser, propriamente, o direito sobre o
corpo, in corpus suum postestas. Nao se diga que o objeto é o préprio sujeito,
nem se pode dizer que, nele, o eu se dirige ao préprioeu [...].

Do magistério de Carlos Roberto Bittar colhemos (1995, p.1):
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[...]Jos direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si mesma e em
suas projecdes na sociedade, previstos no ordenamento juridico exatamen-
te para a defesa de valores inatos no homem, como a vida, a higidezfisica, a
intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos]...].

Carvalho Fernandes comenta (1995, p.5):

[...J]a categoria dos direitos da personalidade é de formacao relativamente
recente e, embora tenha sido objeto de largos estudos nos ultimos tem-
pos, constitui ainda hoje matéria muito polémica quanto ao seu conceito,
quanto a sua natureza, quanto ao seu ambito e até quanto a questdes mais
singelas como sua propria designacéo. Varios autores tém proposto outras
designacdes, como direitos a personalidade, direitos essenciais ou direitos
fundamentais, direitos sobre a prépria pessoa, direitos individuais e direitos
personalissimos; contudo, a designacdo que se mostra com maior aceitacdo
é a de direitos de personalidade ou da personalidade.

Mesmo diante da divergéncia doutrindria constata-se a transcendéncia dos di-
reitos da personalidade ante o direito posto ou positivado, porque sdo inerentes
a prépria condicdo humana, e ndo comportam limitacdes no que se referem a
dignidade da pessoa humana, sujeitas a agressdes decorrentes da prépria evolu-
¢ao tecnoldgica, e, portanto, a enumeracao destes direitos seria incompleta ante
ainfinidade de situacdes inusitadas ou emergentes.

Se por um lado acham-se conceituados os direitos da personalidade, também
é pacifico ser a ofensa a tais direitos causadora de danos ndo materiais definidos
como danos morais, passiveis de indenizacdo. Embora haja entendimento pacifi-
cado de que é devida indenizacao por danos morais, ha controvérsias na identifi-
cacao e conceituacdo de danos morais.

Do magistério de Sergio Cavalieri Filho, colhemos (2008, p. 83-84):

[...]S6 deve ser reputado como dano moral a dor, vexame, sofrimento ou
humilhagéo que, fugindo a normalidade, interfira intensamente no compor-
tamento psicoldgico do individuo, causando-lhe afli¢ées, angustia e desequi-
librio em seu bem-estar. Mero dissabor, aborrecimento, mdgoa, irrita¢do ou
sensibilidade exacerbada estéo fora da drbita do dano moral, porquanto, além
de fazerem parte da normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, no trdnsito,
entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situacdes ndo séo intensas e
duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo. Se assim
ndo se entender, acabaremos por banalizar o dano moral, ensejando agbes ju-
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diciais em busca de indeniza¢6es pelos mais triviais aborrecimentos. [...] Dor,
vexame, sofrimento e humilhacdo sdo consequéncia, e ndo causa. Assim
como a febre é o efeito de uma agressao organica, dor, vexame e sofrimen-
to s6 poderdo ser considerados dano moral quanto tiverem por causa uma
agressao a dignidade de alguém [...]

Questiona-se como pode ocorrer dano moral a pessoa sem discernimento, ao
doente mental, ao nascituro. Analisaremos a extensao dos direitos da personali-
dade com algo intrinseco ao préprio conceito de ser humano.

Deve-se atentar para o fato de que os direitos da personalidade néo se identi-
ficam na totalidade com os direitos fundamentais da primeira, segunda e terceira
geracao, caracterizados como garantias do individuo em relacdo ao poder do Es-
tado, portanto, externos a pessoa. Diferentemente dos direitos de personalidade
0s quais sdo inatos, como os que dizem respeito a manipulacao genética.

Sobre o tema conceitua Paulo Bonavides (2006, p.536-564):

[...]JOs direitos da primeira geracao sao os direitos da liberdade, os pri-
meiros a constarem do instrumento normativo constitucional, a saber,
os direitos civis e politicos, que em grande parte correspondem, por um
prisma histoérico, aquela fase inaugural do constitucionalismo do Oci-
dente. [...]Os direitos de primeira geracao ou os direitos de liberdade
tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como
faculdades ou atributos da pessoa que ostentam na subjetividade que
é seu traco mais caracteristico; enfim, sao direitos de resisténcia ou de
oposicdo perante o Estadol...]

Os direitos fundamentais de segunda geracao dizem respeito aos direitos so-
ciais, relacionados com assisténcia social, saude, cultura, trabalho, lazer, habita-
cado, contemplando desta forma as caréncias minimas de sobrevivéncia do indivi-
duo, reclamando a acao do Estado na resolugao dos problemas sociais.

Alexandre de Moraes (2006, p.60) em relacao aos direitos da terceira gera-
¢ao ensina:

[..]Por fim, modernamente, protege-se, constitucionalmente, como direitos
de terceira geracdo os chamados direitos de solidariedade e fraternidade,
que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel
qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos e a
outros direitos [...].
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Os direitos fundamentais de quarta geracdo dizem respeito a integridade ge-
nética, diante das novas tecnologias de manipulacao, e portanto, sao inatos, in-
trinsecos a prépria condicao humana razéo pela qual relacionam-se mais propria-
mente com os direitos de personalidade.

Neste sentido o ensinamento de Noberto Bobbio (1992, p.6):

[...] O passo dos direitos fundamentais a essa nova dimensao de reconhe-
cimento de direitos se deve a que, se ja ha algum tempo é perfeitamente
possivel observar a manipulagao de animais e vegetais, hoje a manipula-
¢ao é sobre o ser humano diretamente, colocando-se no mundo uma dis-
cussao inicial sobre as possibilidades de se dispor do patrimonio genético
individual, evitando a manipulagao sobre os genes e ao mesmo tempo,
mantendo-se a garantia de gozar das contemporaneas técnicas de enge-
nharia genétical...].

2 O portador de necessidade especiais e o dano moral

Em recente julgamento' O Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, dan-
do provimento ao recurso especial oriundo do Estado de Minas Gerais decidiu
que a pessoa portadora de incapacidade mental pode sofrer danos morais, inde-
pendentemente do grau de discernimento.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, quando da apelagdo, havia manifesta-
do entendimento contrario sob o argumento de que o autor da acdo nao tivera
ciéncia dos saques em conta corrente, nem poderia ter ciéncia do alcance do
prejuizo financeiro. A acdo foi proposta pelo incapaz, representado pelo cura-
dor, em litigio contra o Banco do Brasil. Da decisdao do Tribunal de Justica de
Minas Gerais? extraimos:

Pelo que se extrai dos autos, o autor nao sofreu qualquer dano moral, até
porque nao se tem noticia de que tenha tido ciéncia dos saques em sua
conta e do alcance do prejuizo financeiro, diante de sua diagnosticada de-
méncia. O autor ndo passou por qualquer constrangimento, aborrecimento,
ou teve sua honra ou privacidade afetadas pela conduta do apelado, quem
realmente sofreu os reveses dos saques indevidos foi a sua curadora, que
conforme relata na inicial sofreu com o descaso dos prepostos do apelante,
tendo se dirigido por vérias vezes ao banco nao tendo o mesmo demons-
trado qualquer empenho para apurar os fatos ou ressarcir o autor dos pre-

1 STJ-Quarta Turma-RESP N°1..245.550-MG(2011/0039145-4)-Data do julgamento-17/03/2015
2 STJ-REsp n° 1245550 / MG (2011/0039145-4) autuado em 06/04/2011,
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juizos. Assim, entendo que o pedido deve ser julgado improcedente, pois a
integridade moral s6 pode ser defendida e sofrida pelo seu titular, ndo sen-
do possivel a sua transmissao a terceiros, mesmo que os danos experimen-
tados tenham sido decorrentes do fato da curadora estar representando os
interesses de seu pai/apelado/curatelado.

Na decisao do Superior Tribunal de Justica o Ministro Luiz Salomao destacou
em contraposicao ao acérdao do Tribunal de Justica de Minas que o dano ao di-
reito personalissimo ocorre no momento em que é atacado, portanto, independe
da ciéncia do ofendido, e consequentemente da capacidade de entendimento:

Isso porque a configuracdo do dano moral ndo se verifica no aborrecimen-
to, no constrangimento por parte do prejudicado, mas, ao revés, o dano
se caracteriza pelo ataque a direito personalissimo, no momento em que
ele é atingido.

A questdao em comento envolveu uma situacdo em que uma filha, como cura-
dora do pai, interditado, promoveu acao de indenizacdo por danos materiais e
morais contra instituicdo bancaria, sob o fundamento de que houve varios saques
indevidos da conta bancdria. A decisao de Juizo de 1° grau reconheceu a existén-
cia de danos morais e materiais, todavia, o Tribunal de Justica de Minas Gerais em-
bora tenha mantido a condenacdo por danos materiais, ndo reconheceu a exis-
téncia de danos morais sob o argumento de que o interditado, pai da curadora,
nao tiver ciéncia dos saques na conta, devido a doenca mental, nem do alcance
financeiro, e de que a integridade moral sé poderia ser defendida pelo titular. Em
grau de recurso o STJ modificou o entendimento do primeiro grau quanto a exis-
téncia dos danos material e moral.

O reconhecimento do dano moral nestas circunstancias, e consequentemen-
te do direito a indenizacdo, engloba aquelas situacdes extremas em que a viti-
ma ndo tem consciéncia ou discernimento da realidade tais quais os estados de
coma, vegetativo, criancas recém-nascidas, doentes, mentais, porque a ocorrén-
cia do dano moral ndo pressupde, necessariamente, a reacao psiquica da vitima.

Lapidar é o magistério de Sérgio Cavalieri Filho (2008, p.79-80) sobre o tema:

Pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana sem dor, vexame, sofri-
mento, assim como pode haver dor, vexame e sofrimento sem violacdo da
dignidade. Dor, vexame, sofrimento e humilhacdo podem ser consequén-
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cias, e ndo causas. Assim como a febre é o efeito de uma agressao organica,
a reacdo psiquica da vitima s6 pode ser considerada dano moral quando
tiver por causa uma agressao a sua dignidade.Com essa ideia abre-se espa-
¢o para o reconhecimento do dano moral em relacédo a vérias situagdes nas
quais a vitima ndo é passivel de detrimento animico, como se da com doen-
tes mentais, as pessoas em estado vegetativo ou comatoso, criancas de ten-
ra idade e outras situagdes tormentosas. Por mais pobre e humilde que seja
uma pessoa, ainda que completamente destituida de formacao cultural e
bens materiais, por mais deploravel queseja seu estado biopsicolégico, ain-
da que destituida de consciéncia, enquanto ser humano sera detentora de
um conjunto de bens integrantes de sua personalidade, mais precioso que
o patriménio. E a dignidade humana, que nao é privilégio apenas dos ricos,
cultos ou poderosos, que deve ser por todos respeitada. Os bens que inte-
gram a personalidade constituem valores distintos dos bens patrimoniais,
Cuja agressao resulta no que se convencionou chamar dano moral.

Noutro julgado o Superior Tribunal de Justica e posicionamento semelhante:

“Legitimidade do recém-nascido, pois as criangas, mesmo da mais tenra ida-
de, fazem jus a protecao irrestrita dos direitos da personalidade, entre os
quais se inclui o direito a integralidade mental, assegurada a indenizagao
pelo dano moral decorrente de sua violagao”.

Arnaldo Rizzardo conceitua dano moral (2011, p.32):

[...]Jé aquele que atinge valores eminentementes espirituais ou morais, como
honra, a paz, a liberdade fisica, a tranquilidade de espirito, a reputacao etc.
E o puro dano moral, sem qualquer repercussao no patriménio, atingindo
aqueles valores que tém um valor precipuo na vida, e que sao a paz, a tran-
quilidade de espirito, a liberdade individual, a integridade fisica, a honra e
os demais sagrados afetos.

Ha no entendimento do conceito de direitos de personalidades a identificacdo
daqueles direitos proprios da pessoa, os quais sdo inerentes por natureza ao ser
humano, além dos direitos de personalidade que se refletem na interacdo com a
sociedade, decorrente da projecdo da pessoa humana como ente moral e social
(BITTAR, 1995, p.5).

Colhemos trecho da Jurisprudéncia do Superior Tribunal® sobre o tema:

[...] Precedentes — As criancas, mesmo da mais tenra idade, fazem jus a pro-
tecao irrestrita dos direitos da personalidade, entre os quais se inclui o direi-

3 REsp 1037759/RJ, Rel. Ministra Nancy Andrighi,32 Turma, julgado em 23/02/2010, DJe 05/03/2010.
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to a integridade mental, assegurada a indenizacao pelo dano moral decor-
rente de sua violagcdo, nos termos dos arts. 59, X, in fine, da CF e 12, caput,
do CC/02. - Mesmo quando o prejuizo impingido ao menor decorre de uma
relacdo de consumo, o CDC, em seu art. 6°, VI, assegura a efetiva reparacdo
do dano, sem fazer qualquer distincdo quanto a condi¢do do consumidor,
notadamente sua idade. Ao contrario, o art. 7° da Lei n® 8.078/90 fixa o cha-
mado didlogo de fontes, segundo o qual sempre que uma lei garantir algum
direito para o consumidor, ela podera se somar ao microssistema do CDC,
incorporando-se na tutela especial e tendo a mesma preferéncia no trato da
relagdo de consumo. [...]

A dignidade humana é o fundamento do direito de personalidade, e por-

tanto, o fato de “ser humano”, confere este direito, independentemente do
consentimento, por conseguinte a violacao a este direito, independe da cons-
ciéncia da vitima.

[lumina o tem José Oliveira Ascensao (1997, p.71):

“[...] Os critérios poderao ser varios. Mas o essencial é o préprio fundamento
ético que estad na base do sistema. S6 pode ser considerado direito da per-
sonalidade o que manifeste essa exigéncia da personalidade humana. [...]"”

A dignidade humana conceitua-se com a qualidade especifica e essencial, que

caracteriza o ser humano como tal, distinguindo-o de outras espécies de seres.

Bigotte Chorao discorrendo sobre o reconhecimento do ser humano como

pessoa por qualidades intrinsecas e singulares ensina (1991, p.584):

[...]Jinsistir na idéia de que a condicao da pessoa comporta forcosamente
uma dimenséo juridica: quem é pessoa ontologicamente falando é tam-
bém, por isso, pessoa em sentido juridico: por outras palavras, o homem
é, por natureza, protagonista da ordem juridica, tendo sempre algo seu a
reivindicar em termos justica (ius suum) [...]

Alexandre dos Santos Cunha, citando Kant, sobre o conceito de dignidade des-

taca (2002, p.55-58):

Para Kant, a dignidade é o valor de que se reveste tudo aquilo que ndo tem
preco, ou seja, nao é passivel de ser substituido por um equivalente. Dessa for-
ma, a dignidade é uma qualidade inerente aos seres humanos enquanto entes
morais: na medida em que exercem de forma auténoma a sua razao pratica, os
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seres humanos constroem distintas personalidades humanas, cada uma delas
absolutamente individual e insubstituivel. Conseqlientemente, a dignidade é
totalmente inseparavel da autonomia para o exercicio da razdo prética, e é por
esse motivo que apenas os seres humanos revestem-se de dignidade

Evidencia-se a dignidade da pessoa humana como fundamento do direito de
personalidade, e portanto a existéncia de agressao é objeto de reparacao, por-
tanto, vem a constituir o dano moral, a ensejar a adocdo de medidas preventivas,
repressivas, como a fixacao de indeniza¢ao a reparacdo do mal causado.

O principio da dignidade da pessoa humana ndo podera estar sujeito a ponde-
racdes e caso surja na aplicacdo normativa confrontos com outras normas, mes-
mo dentro do mesmo sistema, deve ser aplicado o principio mais compativel.

Neste sentido é do posicionamento de Daniel Sarmento (2003, p.76):

[...] Neste particular, ndo concordamos com Robert Alexy, quando este afir-
ma que o principio da dignidade da pessoa humana pode ceder, em face
da ponderacdo com outros principios em casos concretos. E certo que, sob
certas condicOes, a ponderagao pode importar em restricao ou afastamento
de direitos fundamentais, para a tutela de bens coletivos de estatura consti-
tucional. Porém, tomando-se como premissa uma perspectiva personalista
e nao individualista da dignidade da pessoa humana, que valorize também
a dimensao coletiva do homem, esta restricao, por si sé nao bastara para
caracterizar lesao a dignidade da pessoa humana. Assim reiteramos o nosso
entendimento de que nenhuma ponderacdao pode implicar em amesqui-
nhamento da dignidade da pessoa humana, uma vez que o homem néo é
apenas um dos interesses que ordem constitucional protege, mas a matriz
axioldgica e o fim ultima dessa ordem [...].

5 Conclusao

Existe possibilidade da existéncia de dano moral a dignidade da pessoa huma-
na, sem que a pessoa ofendida sinta dor, sofrimento ou angustia.

A ofensa a dignidade da pessoa humana ocorre quando se lesiona direitos ine-
rentes a personalidade os quais sao inerentes a prépria condicao de ser humano.

O dano moral quando dirigido a personalidade ou ao direito da personalidade
independe da ciéncia ou consciéncia da vitima, porque atinge direito inato subja-
cente a condicao humana.
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O dano moral antecede aos sentimentos de tristeza, menosprezo ou dor.
A ofensa ao direito a dignidade da pessoa caracteriza dano moral.

Cabe indenizacédo por dano moral decorrente de ofensa a dignidade, ao direito
da personalidade, independentemente do estado psiquico da vitima.

A irrenunciabilidade é caracteristica dos direitos da personalidade.

A enumeracao dos direitos da personalidade nao tem carater exaustivo por-
que o fundamento destes direitos é a dignidade da pessoa humana.

Deve prevalecer o principio da dignidade da pessoa humana em confronto
com outros principios, porque o ser humano deve ser matiz da ordem juridica.

O direito da personalidade configura-se como exigéncia da personalidade
humana.

O reconhecimento dos direitos da personalidade resguarda a dignidade da
pessoa humana, razao pela qual tais direitos ndo sdao estanques e limitados.

Na conceituacao dos direitos da personalidade encontram-se abrangidos os
direitos inatos do homem.

Os direitos da personalidade nao se identificam, na sua totalidade, com os di-
reitos fundamentais.
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Resumo

O presente artigo visa, sem muita profundi-
dade em questdes de complexas indagagoes,
tecer comentdrios de forma técnica e didatica,
acerca das principais inovacdes na parte disci-
plina o estudo da competéncia, trazidas pela
Lei n° 13.105 de 16.03.2015, que introduziu o
Novo Cédigo de Processo Civil. Buscamos de
forma elementar explicar as alteracdes insti-
tuidas sobre a competéncia internacional e,

Abstract

This article aims, without much depth of
commenting
technical and didactic, on the main innovations

complex inquiries issues,
in the discipline the study of competence,
introduced by Law No. 13105 of 03/16/2015,
which
Lawsuit. We seek to explain the elemental

form instituted changes on

introduced the new Code of Civil

international

delineando acerca das regras de competéncia
territorial, ressaltamos as inova¢des sobre a
modificacdo da competéncia, notadamente,
acerca do instituto da conexdo, da reunido das
acoes para julgamento conjunto e da regra de
determinacdo da prevencao.
Palavras-chave: Processo
Civil.

Competéncia.

jurisdiction and outlining about the territorial
jurisdiction rules, we emphasize innovations
on the modification of competence, notably
about the connection Institute, the meeting
of the actions be tried and rule determining
prevention.

Keywords: Competence. Process Civil.
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Introducao

A jurisdicdo é exercida pelo Poder Judicidrio em todo o territério nacional e,
para melhor exercicio, especializaram-se setores da funcéo jurisdicional, para os
quais foram distribuidas o poder de processar e julgar as demandas da mesma
natureza. Embora uma, por decorrer de poder do Estado, a jurisdicdao é exercida
por diversos 6rgéos jurisdicionais, dentro de certos limites territoriais, para que
seja a Justica mais bem administrada.’

Ovidio A. Baptista da Silva, ao considera que a “jurisdicao é o poder de julgar,
conferido aos juizes e Tribunais” assim, o exercicio da funcao jurisdicional é atri-
buido ao Poder Judiciario.

Os critérios estabelecidos pela Constituicao Federal, Constituicoes Estaduais e Dis-
trital, Leis Federais e Estaduais e os Regimentos Internos dos Tribunais, para distribuir
entre os varios érgaos do Poder Judicidrio, o poder de processar e julgar as demandas,
compde ao conceito de competéncia. Como afirma DIDIER JR.“a competéncia jurisdi-
cional é o poder de exercer a jurisdicao nos limites estabelecidos por lei"?

O presente artigo ndo pretende aprofundar-se nas questdes que possam gerar
polémicas na aplicacdo pratica das normas que regem a competéncia, mas tao
somente mostrar as principais inovacdes introduzidas pela nova lei, de forma di-
datica e com uma linguagem clara e de facil compreensao, tecendo comentérios
de ordem técnica dos dispositivos que regulamentam a competéncia.

1 Limites da jurisdicao nacional - Competéncia da justica brasileira

Antes de se propor uma demanda de natureza civel dentro do territério brasilei-
ro é necessario, em primeiro lugar, verificar se a justica brasileira tem competéncia
para processar e julgar a causa. Assim, “a primeira tarefa a ser realizada é a compro-
vacao de que a jurisdicao brasileira é efetivamente competente para tal causa™

1 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento.
17. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p.197.

2 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Teoria Geral do Processo Civil — 5. ed. Ver. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2009. p. 77.

3 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugédo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento.
17. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p.197/198.

4 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Teoria Geral do Processo Civil - 5. ed. Ver. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2009. p. 79.
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Assim como no CPC de 1973, alei 13.105/2015, que introduziu no ordenamen-
to juridico o novo CPC, estabeleceu as hipdteses de competéncia exclusiva e con-
corrente da jurisdicdo brasileira.

A competéncia concorrente da jurisdicdo patria foi disciplinada nos artigo 21
e 22 do no CPC. Segundo o artigo 21, compete a autoridade judicidria brasileira
processar e julgar as agdes em que: a) o réu, qualquer que seja a sua nacionali-
dade, estiver domiciliado no Brasil (Conforme o Paragrafo Unico do artigo 21 do
NCPC, a pessoa juridica estrangeira sera considerada domiciliada no Brasil, se aqui
tiver agéncia, filial ou sucursal); b) no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacéo e c)
o fundamento seja fato ocorrido ou ato praticado no Brasil ®

Pelo artigo 22, compete ainda aos juizes brasileiros processar e julgar as a¢oes
de alimentos quando o credor tiver domicilio ou residéncia no Brasil e quando
réu mantiver vinculos no Brasil, tais como posse ou propriedade de bens, rece-
bimento de renda ou obtencdo de beneficios econémicos; as acdes decorrentes
de relagdes de consumo, quando o consumidor tiver domicilio ou residéncia no
Brasil e as acbes em que as partes, expressa ou tacitamente, se submetem a juris-
dicdo brasileira.

A competéncia exclusiva da jurisdicao patria veio disciplinada no artigo 23,
que afirma ser da competéncia da autoridade judiciaria brasileira, com exclusdo
de qualquer outra: a) processar e julgar as acdes relativas a iméveis situados no
territorio brasileiro; b) em matéria de sucessao hereditaria, proceder a confirma-
¢ao de testamento particular, e ao inventario e partilha de bens situados no Brasil,
ainda que o autor da heranca seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domici-
lio fora do territério nacional e c) em divércio, separacdo judicial ou dissolucdo de
unido estavel, proceder a partilha de bens situados no Brasil, ainda que o titular
seja de nacionalidade estrangeira ou tenha domicilio fora do territério brasileiro.’

Nos casos exclusivos de competéncia concorrente (novo CPC, art. 21 e 22), é
incompetente o juiz brasileiro para processar e julgar acao, em que sobre o seu
objeto, haja foro de eleicao exclusivo estrangeiro, expressa em contrato interna-
cional, desde que o haja alegagao expressa pelo réu em sua contestacao (novo

5 Nao houve alteracdo em relagdo ao Cédigo de Processo Civil de 1973, tendo repetido o disposto no artigo 88.

6 Inovacdo da nova lei que introduz, acdo de alimentos, decorrentes da relacdo de consumo e da submissao espontanea a
jurisdicao brasileira.

7 Somente a hipotese da letra c) foi acrescentado pela lei nova. As duas hipdteses anteriores séo reprodugdes, com melhor
redacéo, do artigo 89 do CPC de 1973.
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CPC, art. 25 e § 19), aplicando-se ao caso as regras da eleicdo de foro estabeleci-
das nos §§ 1° ao 4° do artigo 63. Isso significa que, ndo havendo argiiicdo da in-
competéncia do Juiz brasileiro, na contestacao, em razdo de foro de eleicao ex-
clusivo no estrangeiro, ocorre a prorrogagao da competéncia, passando a causa
a ser de competéncia da jurisdicao patria. Vale salientar, que nessa hipotese, é
onus exclusivo do réu argiir tal incompeténcia, sendo vedado ao juiz, conhecer
dela de oficio.

Ressalta-se, que em razdo dessas regras, salvo se houver disposicées em con-
trario contidas em tratados internacionais e acordos bilaterais, em vigor, firma-
do entre o Brasil e outro pais, ndo havera litispendéncia, entre acao proposta na
Brasil e outra idéntica tramitando em outro pais, ndo obstando que a autoridade
judicidria brasileira conheca dessa acdo das que lhes sdo conexas. (NCPC, art. 24).
Ademais, nos casos de competéncia concorrente, o fato de haver uma acédo pen-
dente de julgamento na justica brasileira, ndo impede a homologacao de senten-
ca estrangeira proferida em acédo idéntica, quando exigida para produzir efeitos
no Brasil, (Paragrafo Unico do art. 24).

2 Da perpetuacao da jurisdicao - perpetutio Jurisdictione

Por perpetuacao da jurisdicdo, entende-se a definicdo do juizo competente
para processar e julgar a demanda levada a jurisdicao através do exercicio do di-
reito de acao pelo jurisdicionado bem como o momento em que essa competén-
cia é fixada tornando-se, como regra, imutavel.

Conforme artigo 43 do NCPC, a fixacdo da competéncia é determinada no mo-
mento do registro da peticao inicial, se a acao for proposta em comarca de vara
civel Unica ou no momento da distribuicdo da inicial caso haja mais de uma vara
civel. Eventuais modificagées futuras do estado de fato (ex.: mudanca de domici-
lio do autor ou do réu) ou de direito (ex.: reducao ou ampliacao do limite do valor
da causa para proposicdo de acao nos Juizados Especiais Civeis), ndo modificam a
competéncia anteriormente fixada.

Ha, porém, duas situagdes em que ocorrendo, ocorrerd a redistribuicao da de-
manda para outro juizo: a primeira ocorre quando houver a supressao do 6rgéo
judicidrio. Assim, caso venha a ser extinta uma determinada vara ou uma comar-
ca, as demandas que tramitam nelas serao redistribuidas para outra vara ou co-

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.99-112 - jan./jun. 2015



A competéncia no novo Cédigo de Processo Civil. Abordagem técnica sobre as inovagoes... 103

marca, que, conforme as regras de distribuicao seja a competente para recebé-las
e a segunda se da quando ocorrer a alteracao de competéncia absoluta, ou seja,
quando uma determinada vara tiver sua competéncia em razdo da matéria, da
funcdo ou da pessoa, alterada (ex.: uma vara civel é transformada em vara priva-
tiva de demandas de familia, todas as demandas que nao sejam de familia serao
redistribuidas para outra vara de competéncia geral civel).

3 Dasregras de Competéncia interna

3.1 Disposicoes gerais

Conforme o artigo 42, do NCPC, as demandas em matéria civeis “serdo proces-
sadas e decididas pelo juiz nos limites de sua competéncia, ressalvado as partes o
direito de instituir juizo arbitral, na forma da lei”. Assim, assegurando aos litigantes
a possibilidade de resolucédo extrajudicial do conflito de interesses, através da ar-
bitragem, regida pela Lei n° 9.307/1996, com as alteracdes introduzidas pela Lei
n° 13.129/2015, o processamento e o conseqiiente julgamento das ac¢bes civeis,
se submeterdo as regras de competéncia, previstas na Constituicao Federal, no
Cdédigo de Processo Civil, na legislacdo especial federal, pelas normas de organi-
zacao judiciaria e, no que couber, pelas Constituicoes Estaduais (NCPC, art. 44).

Sabemos que a jurisdicao é o poder de julgar conferido ao Poder Judiciario,
sendo a competéncia a “medida da jurisdicdo, vale dizer, a porcao dela atribuida
pela lei a cada magistrado, ou aos tribunais colegiados, ou a porcoes fracionarios
destes, para apreciar e julgar determinada causa.?

3.2 Para a¢des fundadas em direito pessoal ou direito real sobre
bens moveis

As acdes fundadas em direito pessoal ou em direito real sobre bens méveis
sera proposta, em regra, no foro de domicilio do réu (NCPC, art. 46). Entretanto, se
o réu tiver mais de um domicilio podera ser demandado no foro de qualquer um
deles (§ 1°). Porém, sendo incerto ou desconhecido o domicilio do réu, ele podera

8 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Teoria Geral do Processo Civil - 5. ed. Ver. e atual. - Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais.
2009. p. 77.
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ser demandado onde for encontrado ou no foro de domicilio do autor (§ 29°). Se
o réu nao tiver domicilio ou residéncia no Brasil, a acao sera proposta no foro de
domicilio do autor, e, se este também residir fora do Brasil, a acdo serd proposta
em qualquer foro (§ 3°).°

Na hipotese de litisconsorcio passivo em que os réus tiverem diferentes domi-
cilios, a acao sera no foro de qualquer deles, a escolha do autor (§ 4°).'°

A execucao fiscal serd proposta no foro de domicilio do réu, no de sua residén-
cia ou no do lugar onde for encontrado (§ 5°).

3.3 Para a¢oes fundadas em direito real sobre bens imodveis

Segundo o artigo 47 do NCPC, as acdes fundadas em direito real sobre bens
imoveis terdo como competente o foro de situacdo dos bens. E possivel, entre-
tanto, a critério do autor, a acao ser proposta no foro de domicilio do réu ou pelo
foro de eleicao se o litigio ndo recair sobre direito de propriedade, vizinhanca,
servidao, divisdo e demarcacao de terras e de anunciacao de obra nova (§ 1°). As
acoes possessorias sobre bens imodveis serdao propostas no foro de situacado da
Coisa, cujo juizo tem competéncia absoluta.

3.4 Para as acoes de inventario e partilha

O foro de domicilio do autor da heranca, no Brasil, é o competente para o
inventdrio, a partilha, a arrecadacdo, o cumprimento de disposi¢cdes de ultima
vontade, a impugnac¢do ou anulacao de partilha extrajudicial e para todas as
acdes em que o espdlio for réu, ainda que o ébito tenha ocorrido no estrangeiro
(NPCP, art. 48).

Porém, se o autor da heranca nao possuia domicilio certo, é competente para
as demandas previstas no caput do artigo 48: | - o foro de situacao dos bens imé-

9 Essas regras nao sofreram nenhuma mudanca, tendo sido repetidas as regras do artigo 94 do Cédigo de Processo
Civil de 1973.

10 Essas regras nao sofreram nenhuma mudancga, tendo sido repetidas as regras do § 4° do artigo 94 do Cédigo de Processo
Civil de 1973.

11 Repetiu integralmente o disposto no artigo 95 do Cédigo de Processo Civil de 1973, apenas destacando o foro competente
para as acoes possessodrias que continua sendo o da situacdo da coisa.
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veis, caso tenha deixado bens iméveis apenas numa Comarca; Il - havendo bens
imoveis em foros diferentes, qualquer destes; lll - nao havendo bens imoveis, o
foro do local de qualquer dos bens do espdlio.'

3.5 Para as acoes que o for réu o ausente e o incapaz

A acao em que o ausente for réu serd proposta no foro de seu ultimo domicilio,
também competente para a arrecadacao, o inventario, a partilha e o cumprimen-
to de disposicdes testamentdrias (NCPC, art. 49).

A acdo em que o incapaz for réu sera proposta no foro de domicilio de seu
representante ou assistente (NCPC, art. 50).

3.6 Para as a¢oes em que a Uniado figurar como parte

E competente o foro de domicilio do réu para as causas em que seja autora a
Unido. Mas, se a Unido for a demandada, a acdo podera ser proposta no foro de
domicilio do autor, no de ocorréncia do ato ou fato que originou a demanda, no
de situacdo da coisa ou no Distrito Federal.

3.7 Paraas a¢oes em que os Estado ou o Distrito federal seja parte

E competente o foro de domicilio do réu para as causas em que seja autor
Estado ou o Distrito Federal (NCPC, art. 52). Se Estado ou o Distrito Federal for
o demandado, a acdo podera ser proposta no foro de domicilio do autor, no de
ocorréncia do ato ou fato que originou a demanda, no de situagdo da coisa ou na
capital do respectivo ente federado.

12 O artigo sistematizou melhor as regras de competéncia para a hipdtese em que o autor da heranca nado tenha domicilio
certo, direcionando para o foro da situacdo de bens iméveis. No CPC de 1973, a matéria vem disciplinada no artigo 96 e tem
como elemento para a fixacdo da competéncia o foro da situacado dos bens em geral.
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3.8 Para as ac¢oes de dissolucao e reconhecimento de entidade fami-
liar e acao de alimentos

Conforme o artigo 53 do NCPC, para a acao de divorcio, separacao, anulacdo
de casamento e reconhecimento ou dissolucdo de unido estadvel é competente
o foro de domicilio do guardido de filho incapaz. Se nao houver filho incapaz o
foro competente sera o do ultimo domicilio do casal, mas, se nenhuma das partes
residir no antigo domicilio do casal, o foro competente sera o de domicilio do
réu. Para a acdo em que se pede alimentos, é competente o foro de domicilio ou
residéncia do alimentando.™

3.9 Para as a¢oes previstas no inciso lll, do artigo 53, do NCPC

E competente o foro do lugar onde esta a sede, para a acdo em que for ré
pessoa juridica de direito privado ou onde se acha agéncia ou sucursal, quanto as
obrigacdes que a pessoa juridica contraiu.

E competente para a acdo em que for ré sociedade ou associacdo sem
personalidade juridica, o foro de lugar a sociedade ou associacao exercem
suas atividades

A competéncia para a acdo em se exige o cumprimento de obrigacao é do foro
de lugar onde a obrigacao deve ser satisfeita.

E competente o foro de residéncia do idoso, para a causa que verse sobre direi-
to previsto no estatuto do idoso.

E competente o foro da sede da serventia notarial ou de registro, para a acao
de reparacao de dano por ato praticado em razédo do oficio;

13 Acrescentou ao artigo 100, inciso |, do CPC de 1973, novas regras de competéncia para agoes de familia em geral, incluindo,
a cao para reconhecimento e dissolucdo de unido estavel.
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3.10 Para as agoes previstas nos incisos IV eV do artigo 53 do NPCP
E competente o foro do lugar do ato ou fato para a aco de reparacdo de dano.

E competente o foro do lugar do ato ou fato para a acdo em que for réu admi-
nistrador ou gestor de negécios alheios.

E competente o foro de domicilio do autor ou do local do fato, para a acédo
de reparacdo de dano sofrido em razdo de delito ou acidente de veiculos, in-
clusive aeronaves.

4 Da Modificacao da Competéncia

4.1 Consideragoes iniciais

Modificar a competéncia significa deslocar a competéncia para processar
e julgar a demanda do juizo originariamente competente, para outro juizo
em virtude da lei (conexao e continéncia), de convencao das partes (negdcio
juridico de eleicao de foro) e vontade unilateral do réu (ndo arguicao de in-
competéncia relativa).”

Assim, a modificacdo da competéncia, ou a prorrogacao, como afirma Fredie
Didier, ocorre “quando se amplia a esfera de competéncia de um érgao judiciario
para conhecer certas causas que nao estariam, ordinariamente, compreendidas
em suas atribuicdes jurisdicionais”.'?

4.2 Nao alegacao daincompeténcia relativa

A incompeténcia relativa continuou sendo 6nus do réu a sua arguicdo. Con-
tudo, ndo mais pela via de excecao ritual, mas como preliminar de contestacdo
(NCPC, art. 337, inciso Il e art. 64). Nao alegada, pelo réu, em sua preliminar de
contestacdo a incompeténcia relativa, prorroga-se a competéncia para o juizo

14 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento.
17. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p.226.

15 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugéo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento.
17. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p.197.
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onde foi distribuida a demanda, passando a ser o competente para a causa (NCPC,
art. 65. O novo codigo acrescentou no Paragrafo Unico do artigo 65, a legitimida-
de do Ministério Publico arguiir aincompeténcia relativa, nas causas em que atuar
como fiscal da ordem juridica.

4.3 Conexao e continéncia

A competéncia relativa podera modicar-se pela conexdo ou pela continéncia
(NCPC, art. 54).

Ocorre a conexao entre 2 (duas) ou mais acées quando Ihes for comum o pedi-
do ou a causa de pedir (NCPC, art. 55). Os processos de acdes conexas serao reu-
nidos para decisao conjunta, salvo se um deles ja houver sido sentenciado (§ 1°).'¢

A conexao podera ocorrer entre acao de execucao de titulo extrajudicial e a
acdo de conhecimento relativa ao mesmo ato juridico e entre as execucbes fun-
dadas no mesmo titulo executivo. (§ 29,1 e ll).

A reuniao de processos para julgamento conjunto também ocorrerd mesmo
quando nédo houver conexao, quando os julgamentos em separado deles, possam
gerar risco de prolacdo de decisdes conflitantes ou contraditérias. (§ 3°).

Haverd continéncia entre 2 (duas) ou mais agées quando entre elas houver
identidade quanto as partes e a causa de pedir, mas o pedido de uma, por ser
mais amplo, abrange o das demais NCPC, art. 56). Quando houver continéncia e
a acao continente tiver sido proposta anteriormente, no processo relativo a acdo
contida sera proferida sentenca sem resolucao de mérito, caso contrario, as agoes
serdo necessariamente reunidas (NCPC, art. 57).

A reunido das acdes propostas em separado, para julgamento conjunto, em
face de conexao, continéncia ou risco de decisdes contraditérias, far-se-a no juizo
prevento, onde serdo decididas simultaneamente, sendo este o competente para
o julgamento em conjunto das agoes.

O juizo prevento serd aquele onde ocorreu em primeiro lugar o registro, caso
no foro tenha juizo Unico de competéncia civel ou em razdo da matéria ou onde

16 Néo houve nenhuma alteragdo acerca dos conceitos de conexao e continéncia.
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ocorrer primeiro a distribuicdo, na hipétese de haver mais de um juizo competen-
te (NCPC, Art. 59).

Se a demanda tiver como objeto imével situado em mais de um Estado, co-
marca, secao ou subsecdo judiciaria, a competéncia territorial do juizo prevento
estender-se-a sobre a totalidade do bem (NCPC, art. 60).

A competéncia para julgar a acao acessoéria sera do juizo competente para a
acdo principal.

4.4 Do foro de eleicao

Por ser absoluta, a competéncia determinada em razao da matéria, da pes-
soa ou da funcdo é inderrogavel por convencao das partes, ou seja, ndo pode ser
modificada pela eleicdo de foro (NCPC, art. 62). Em se tratando de competéncia
relativa, conforme artigo 63 do NCPC, as partes podem modificar a competéncia
em razédo do valor e do territorio, elegendo foro onde sera proposta acao oriunda
de direitos e obrigagoes.

Para a producao do efeito da modificacdo da competéncia, é necessario que
a eleicao de foro seja feito em instrumento escrito e aludir expressamente a de-
terminado negdcio juridico (§ 1°). O foro eleito contratualmente os herdeiros e
sucessores das partes (§ 2°)."7

O juiz pode controlar, de oficio, a legalidade da eleicdo de foro, quando a mes-
mo for abusiva em relacdo ao réu. Assim, antes da citacdo, se entender que o foro
eleito trouxe excessiva desvantagem ao réu, considerando-a abusiva, o juiz pode
declara-la ineficaz e, determinard a remessa dos autos ao juizo do foro de domi-
cilio do réu (§ 3°). Apos a citacao, cabe ao réu alegar a abusividade da clausula de
eleicao de foro na contestacdo, sob pena de preclusao (§ 4°).

17 Cf.DIDIERJR, Fredie. Cursodedireito processual civil:introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento.
17. ed. - Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 227.“anote-se, ainda, que nao ha dbice a eleicdo de mais de um foro pelas partes
contratantes. Pense-se no exemplo da elei¢ao de dois foros contratuais: um para a hipétese de ser parte autora o contratante
“A"e outro para o caso de o demandante ser o contratante “B". Nada impede, ainda, que, em um mesmo negdcio juridico, haja
a eleicao do foro e a convencéo de arbitragem; nesse caso, o foro de eleicdo servira para identificacdo do juizo competente
para futura execucdo da sentenca arbitral ou para a demanda para efetivacdo de medidas urgentes, hipéteses que fogem da
competéncia do juizo arbitral”
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4.5 Da intervencao do ente federal

A nova lei trouxe regras especificas para a hipétese de intervencdo de entes
federais em demandas que tramitam na justica estadual. Assim, pelo artigo 45
do NCPC, “tramitando o processo perante outro juizo, os autos serao remetidos
ao juizo federal competente se nele intervier a Unido, suas empresas publicas,
entidades autarquicas e fundacgdes, ou conselho de fiscalizacdo de atividade pro-
fissional, na qualidade de parte ou de terceiro interveniente”. Por se tratar de in-
competéncia absoluta, o juiz, verificando que é parte os entes federais listados no
artigo 45 da nova lei, deve, de oficio, declarar-se incompetente e remeter os autos
ao juizo federal competente. Mesma atitude deve tomar se o ente federal vier aos
autos na condicao de terceiro interveniente.

Essa regra, porém, nao se aplica nas acdes de recuperacao judicial, faléncia,
insolvéncia civil e acidente de trabalho e nas ag¢des sujeitas a Justica Eleitoral e a
Justica do Trabalho.

Havendo cumulacao de pedidos e parte deles a apreciacao seja de compe-
téncia do juizo perante o qual foi proposta a acdo o juiz ndao remeterd os autos
a justica federal. Nessa hipotese, o juiz, ao ndo admitir a cumulacdo de pedidos
em razao da incompeténcia para apreciar qualquer deles, ndo examinara o mé-
rito daquele em que exista interesse da Uniao, de suas entidades autarquicas ou
de suas empresas publicas, ante a sua incompeténcia absoluta (§§ 1°e 2° do art.
45 do NCPCQ).

5 Dalncompeténcia

Tanto a incompeténcia, absoluta como a relativa, deverd ser alegada pelo réu
como questao preliminar de contestacao (art. 64). A incompeténcia absoluta, en-
tretanto, se ndo alegada como preliminar de contestacao, podera ser alegada em
qualquer tempo e grau de jurisdicao, devendo, inclusive ser declarada de oficio
pelo juiz, na omissao do réu. Em relacdo a incompeténcia relativa, porém, o juiz
nao podera declara-la de oficio, cabendo ao réu argui-la em preliminar de con-
testacdo, sob pena de prorrogacdo da competéncia (art. 65). O Ministério Publi-
co também tem legitimidade para arglir a incompeténcia relativa nas causas em
que atuar (Paragrafo Unico, do art. 65).
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O julgamento do pedido de declaracdo de incompeténcia absoluta ou relativa,
quando formulado em preliminar de contestacdo, deve ser apreciado antes de
qualquer outro ato processual, devendo o juiz, intimar a parte autora para res-
ponder aos termos do pedido de incompeténcia e em seguida decidird imediata-
mente (§ 2°). Sendo acolhido o pedido de declaracdo de incompeténcia, os autos
serao remetidos ao juizo competente (§ 3°).

As decisbes proferidas pelo juizincompetente, antes da declaracao de incom-
peténcia (relativo ou absoluta) conservardo os seus efeitos até que outra seja pro-
ferida, se for o caso, pelo juizo competente, salvo se na declaragcdo de incompe-
téncia o proprio juiz declare a ineficacia das decisdes anteriores (§ 4°).

Conclusao

A Lei n° 13.105 sancionada em 16 de marco de 2015 instituiu o novo Cdédigo
de Processo Civil que, em razao da vatio legis de um ano, entrard em vigor em 17
de marco de 2016, trouxe mudancas significativas em relacdo a atual sistematica.
Houve manutencao de algumas regras do CPC de 1973, mas trouxe algumas ino-
vacdes visando uma maior celeridade processual e maior efetividade na presta-
¢ao jurisdicional.

Como novidade podemos citar o instituto da conexao poderd ocorrer entre
acao de execucao de titulo extrajudicial e a acdo de conhecimento relativa ao
mesmo ato juridico e entre as execugdes fundadas no mesmo titulo executivo
(NCPC, art. 55, § 2¢, | e ll). Outra novidade cinge-se na possibilidade de reuniao
de autos de processos nao conexos para julgamento em conjunto, sempre que
existir risco de prolacdo de decisées conflitantes ou contraditérias, caso sejam
julgadas separadamente (NCPC, art. 55, § 3°). Também veio em boa hora uma de-
finicao mais clara para a determinacédo do juizo prevento, que passa a ser aquele
para o qual ocorreu primeiro o registro ou a distribuicdo do feito (NCPC, art. 59),
excluindo esse efeito do ato de citacéo.
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Resumo

Através de breves considerac¢des, o presente arti-
go voltou-se a estudar a evolucédo do instituto da
responsabilidade civil, a enumeracdo de novos
paradigmas e de alguns paradoxos decorrentes
do direito p6és-moderno, a ensejar e propiciar a

Abstract

Through brief remarks, this article turned
liability
institute, the list of new paradigms and some
paradoxes arising from the post-modern law,
give rise and provide the vernacular change

to study the evolution of the

mudanca vernacular do termo “responsabilidade
civil”para o termo ““direito de danos”.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Direito
de danos. Evolugdo. Paradigmas. Paradoxos.

nm

of the term "liability" for the term "" right to

damages."

Keywords: Civil liability. Right to damages.
Evolution. Paradigms. Paradoxes.

1 Do porqué da nomenclatura: direito de danos

A justica se diz em dois sentidos: como conformidade ao direito (jus, em
latim) e como igualdade ou proporcdo. ‘Nao é justo, diz a crianca que tem
menos que as outras, ou menos do que julga Ihe caber; e dird a mesma coisa
0 seu amiguinho que trapaceia - nem que seja para restabelecer uma igual-
dade entre eles —, nem respeitando as regras, escritas ou nao-escritas, do
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jogo que os une ou os opde. Do mesmo modo, os adultos julgardo injustas
tanto as diferencas demasiado gritante das riquezas (é nesse sentido que se
fala sobretudo de justica social) quanto a transgresséo da lei (que a justica,
isto é, no caso, a instituicao judicidria, terd de conhecer e julgar). O justo,
inversamente, serd aquele que ndo viola os interesses legitimos de outrem,
nem o direito (em geral) nem os direitos (dos particulares), em suma, aquele
que sé fica com a sua parte dos bens, explica Aristételes, e com toda a sua
parte dos males. ‘A justica situa-se inteira neste duplo respeito, a legalidade,
na Cidade, e a igualdade entre os individuos: O Justo é o que é conforme a
lei e 0 que respeita a igualdade, e o injusto o que é contrério a lei e o que
falta com a igualdade”.

A Constituicdo da Republica Federativa brasileira consagrou como valor fun-
damental do Estado Democratico de Direito, a Justica? e, ao mesmo tempo, lan-
¢ou-a como meta a ser perseguida; logo, passou a ser concebida como valor,
antes demais nada, para sé depois, traduzir-se em fim primordial do Estado Cons-
titucional e, essa justica como valor, engendra um conceito dotado de conteudo,
nao expressado simplesmente pela vontade do soberano, esteja esse soberano
legitimado democraticamente ou néo.

Nao importa, pois, a expressao da vontade da lei traduzida meramente pela
vontade do poder pelo poder, mas sim do poder democraticamente constituido
sob o palio da legitimacao assente na liberdade positiva do cidadéo, contraria a
liberdade negativa ou de distanciacao, como se consagrou entre os modernos, no
dizer de Canotilho®.

Apds as atrocidades cometidas durante a segunda grande guerra mundial, o
direito se envolveu em um processo de “despositivacao’, em decorréncia do inex-
plicdvel cumprimento cego das determinac¢des do Estado meramente legislativo
de direito, plasmado sob o ponto de vista filosofico do positivismo juridico.

Passa a se galgar o homem, ndo aquele ensimesmado, para o nucleo dos deside-
ratos do poder e a Constituicdo para o nucleo do ordenamento juridico, redundan-
do na primazia da dignidade da pessoa e na funcionalizacdo do direito infracons-

1 COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das grandes virtudes. Trad. de Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007,
p.71e72.

2 "Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em assembléia nacional constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento,
aigualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmo-
nia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL” (Preambulo da Constituicio de 1988).

3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, p. 99.
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titucional pela cosmovisdo do direito como uma ciéncia interdisciplinar que deve
ser interpretado multifacetariamente a luz da Lei mais elevada do ordenamento.
A andlise, entdo, de temas correlatos como os de sociologia, antropologia, filosofia
moral etc, passa a ser primordial para o perfazimento da Justica e do préprio Direito.

Do constitucionalismo, como movimento tipicamente liberal de limitacao do
poder, nasce e se desenvolve o neoconstitucionalismo (novo constitucionalismo),
cujo marco filoséfico se deu com o pos-positivismo juridico, a partir do surgimen-
to da constituicao de Bonn, em 1949, e com a criacdo do Tribunal Constitucional
Federal aleméo, em 19514, seus marcos historicos.

A lei Maior do pais passa a ser a fonte primaria das demais leis, dotada de
uma forca normativa que devera ser traduzida pela “vontade de constituicao®”
de todo aquele que se encontra exercendo o poder em nome do povo, mas
também dos cidadaos, os quais devem respeitd-la e fazer uso e exercicio dos
anseios da axiologia constitucional. E ela, destarte, uma carta politica que expri-
me, sim, os ideais da mola propulsora que a inspirou, o poder constituinte origi-
nario, mas também uma norma juridica com uma “forca prépria, motivadora e
ordenadora da vida do Estado".

Interagindo o sistema juridico de cima para baixo, em circulos de interacao
constitucional, é de conclusao truistica o fato de que o direito que envolve a res-
ponsabilidade civil daquele que ao seu semelhante causou danos, também sofre
os influxos dessa mesma interacao.

O Cédigo Civil deixa de ser o unico diploma de direito que ousa disciplinar
as relagdes particulares e passa a ser coadjuvante para essa finalidade, lavando-
se em consideracdo a primazia da carta constitucional. O Direito Civil, desde
logo, passa a ser cotejado constitucionalmente, humanizando as relacdes entre
entes particulares, a fim de se atingir a sua plena funcionalizacdo condensada
pelo principio da dignidade da pessoa humana e capilarizada através de seus
diversos institutos.

4 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 247/250.

5 ParaKonrad Hesse, a vontade de constituicao se traduz na compreensao e necessidade de uma ordem normativa inquebran-
tavel para proteger o Estado contra o arbitrio desmedido e disforme e na compreensdo de que a ordem deve se encontrar
sempre em processo de legitimacao, ndo podendo tal ordem normativa lograr eficazmente sem o concurso da vontade
humana, isso porque todos os homens estdo convocados a darem conformacao a vida do Estado, assumindo e resolvendo
as tarefas por ele colocadas (HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢do. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 20 e 21).

6 Ibidem, p.11.
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E sob esse viés que o termo “responsabilidade civil” deve perder forcas para a
incorporagao de um termo mais relacionado com a preocupacao central do or-
denamento constitucional quanto ao instituto da responsabilidade civil, que é
justamente a preocupacao com o seu fundamento central, o dano, e com a sua
raiz antropoldgica, a vitima, tendo-se por escopo primordial o fato de que todo o
dano seja, de fato, reparado.

A consagracao da nomenclatura tradicional revela a nitida preocupacao da
doutrina do individualismo juridico para com o autor do dano, considerando
que o termo responsabilidade advém de verbo responder e, portanto, é respal-
dado no dever juridico de reparacao, dever este que é imposto, ndo ao vitimado,
mas sim ao agente ativo da conduta danosa. Assim, ao se analisar a responsa-
bilidade de alguém, até que intuitivamente, volta-se a atencdo para aquele que
tem o dever juridico, procedendo-se a um processo de empatia com o autor da
acdo danosa.

Por outro lado, tratando-se o dever de reparar sob o enfoque da vitima e do
préprio dano, a nomenclatura do instituto tende a se acoplar constitucionalmen-
te com a construcdo do termo “direito de danos”. Logo, a reparacdo deixa de ser
primordialmente o dever, embora ndo o deixe de ser, para se pré-figurar em um
direito por parte do vitimado, o que determina a mudanca de enfoque por parte
do observador, seja este doutrinador ou juiz.

Retrocedendo ao pensamento de Comte-Sponville, citado logo acima, a Jus-
tica é uma virtude da moral e o justo é aquele que nao ofende a interesses legiti-
mos de outrem e nem a lei.

A justica, nesse sentido, deve imperar também para o direito posto como valor
supremo de um povo e o direito tem como funcéo fazer imperar a lei e os inte-
resses legitimos; dessa forma, ndo so os direitos subjetivos propriamente ditos de
um cidadao frente ao outro.

A justica decorrente do direito de danos é aquela que se preocupa essencialmen-
te com a reparagao das conseqliéncias decorrentes da lesao a direitos ou interesses
juridicos tutelados pelo ordenamento patrio, a partir da construcdo de modelos que
primem pela realizacao existencial do ser humano em todas as suas vicissitudes en-
quanto tal, cuja finalidade pratica se resume a se tentar, ao maximo, recompor o esta-
do anterior ao dano, pois, como enfatizou Maria Celina Bodin de Moraes,
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..importa ressaltar que a responsabilidade civil tem hoje, reconhecidamen-
te, um propdsito novo: deslocou-se o eixo da obrigagdo do ofensor de res-
ponder por suas culpas para o direito da vitima de ter reparadas as suas
perdas. Assim, o foco, antes posto na figura do ofensor, em especial na com-
provacao de sua falta, direcionou-se a pessoa da vitima, seus sentimentos,
suas dores e percalcos’.

Trata-se da aplicacao pura e simples do paradigma construido desde os roma-
nos: honeste vivere, neminem laedere, suum cuinque tribuere®.

2 Daresponsabilidade civil. Enquadramento geral

E classico o conceito apresentado por R Savatier para a responsabilidade Civil,
segundo o qual seria “o dever - obrigacdao - que incumbiria a alguém de reparar
um dano causado a outrem por um fato seu, pelo fato das pessoas ou das coisas
dele dependentes®”.

A responsabilidade civil redundaria no ato de “responder” por um dano.

Nesse diapasado, diante do conceito classico, ja muito criticado por autores de
escol', a responsabilidade civil consistia em um “dever” de “reparar” um dano atri-
buido a alguém, entretanto este dever poderia ser atribuido ao préprio devedor
- autor do dano - ou a terceiros, quando responsdveis por fato de outra pessoa
ou de coisa dele dependente.

Mas, o que e quem seria de fato responsavel?

Tal conceito redundou em embates doutrinarios, pois, para os irmaos Ma-
zeaud, responsdvel seria a pessoa que deveria reparar um prejuizo, uma vez que
a definicao de Josserand, para estes, seria demasiadamente ampla, envolven-
do como responsavel também uma pessoa suportadora, em definitivo, de um

7 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos d pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro/
Sao Paulo/Recife: Renovar, 2007, p. 12.

8 Viver honestamente, ndo causar danos, dar a cada um o que é seu.
9 SAVATIER, René. Trate de la responsabilité civil en droit frangais. 10. ed. Paris: Ledj, 1951, v.1,n° 1.

10 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 7.
No mesmo sentido Aguiar Dias cita as criticas dos Mazeaud, para os quais Josserand formulou conceito demasiadamente
amplo, capaz de caracterizar como responsavel a propria vitima quando causadora de um dano a si mesma. Entretanto,
pecaram por utilizar o mesmo vocébulo a ser definido, ja que a “responsabilidade” consistiria em responder (DIAS, José de
Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. revista, atualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Belfor
Dias. - Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 23).
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dano. Portanto, no conceito mais restrito, toda definicdo de responsabilidade
civil deve se referir a duas pessoas, supondo um conflito que tenha se estabele-
cido entre elas'.

Tal argumento expendido pelos Mazeaud refletia, segundo José de Aguiar
Dias, o fundamento na culpa que queriam emprestar ao dever de reparar, todavia,
mesmo nesse terreno, tal censura perderia valor caso se considerasse a culpa nao
como fundamento, mas sim como fonte do dever de reparar. Culpa e risco, seriam,
em resumo, titulos, modos, ou casos de responsabilidade

Sérgio Cavalieri Filho, com apoio em Arnoldo Wald, doutrina que para Larenz
‘a responsabilidade seria a sombra da obrigacdo, nao se confundindo com a obri-
gacao que a ensejou’.

A obrigacdo seria, entdo, o momento necessario pretérito ao surgimento
da responsabilidade, a qual tdo somente existiria caso existisse violacao da
obrigacao principal, originaria, primaria; configurando-se a responsabilidade
civil como uma obrigacao secundaria, decorrente da violacdao de uma obriga-
¢ao primaria.

Para San Tiago Dantas o conceito de responsabilidade civil teria realmen-
te esteio quando tal se fundamentasse na conduta culposa do causador do
dano. Destarte, sendo a responsabilidade civil uma obrigacao sucessiva, de-
corrente da violacao da obrigagao originaria, caracterizada pela lesao a dever
juridico anterior, por outro lado, quando tivesse por fundamento o risco, ndo
existiria necessariamente responsabilidade, justamente pela falta da violacdo
originéria. O que existiria, em verdade, segundo ele, seria um dever juridico
origindrio, uma obrigacao, ndao uma responsabilidade, criada pela lei para dis-
tribuir os 6nus da reparacéo civil'.

MAZEAUD, Henri y Léon. TUNC, André. Tratado tedrico y prdtico de la responsabilidad civil delctual y contractual. Trad. de Al-
cala-Zamora y Castilo, de la 52 ed. Francesa, Tomo |, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, p. 2 e 3 “..Asi pues, no
puede adimitirse, por ser demasiado amplia, la definicién de la responsabilidad en los términos de la cual ‘uma persona es respon-
sable siempre que soporta em definitiva um daino! Toda definicién de la responsabilidad debe enfrentar a dos personas; supone
necesariamente um conflicto que se alza entre ellas...".

12 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. revista, atualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002, e aumentada
por Rui Belfor Dias. - Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 22. A conclusao de Aguiar dias é extraida da propria confissao de Ma-
zeaud et Mazeaud, pois, segundo estes, os partidarios de uma concepgao restrita mostram-se mais exigentes para obrigar a
alguém reparar um dano causado. Ibidem, p. 3.

13 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 24 e 25.

14 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Vol. Il. Rio de Janeiro: Rio, 1978, p. 46.
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Tal conotacao conceitual foge das premissas da sociedade hodierna, como
bem adverte Aguiar Dias, considerando que “a idéia do ressarcimento prima so-
bre a da responsabilidade'”.

A conclusdao mais elementar que se pode extrair de todo esse arcabouco dou-
trinario-conceitual é o fato de que o termo “responsabilidade civil” se resta, por
demais, superado, maxime quando o interesse pela reparacao de danos cresceu
na mesma medida do crescimento da causacao dos préprios danos ao homem,
fazendo exsurgir a necessidade de reparacdo dos danos oriundos de causas etio-
I6gicas completamente distintas, ou seja, desde a reparacdo com fundamento na
culpa, passando pela reparacao com fundamento na teoria do risco, com ou sem
possibilidade de alegacdo de fatores excludentes de nexo causal para aquele que
estivesse a exercer atividades consideradas perigosas, até a reparacdo com fun-
damento em um fato licito, apoiada na equidade legislativa, a qual muitas vezes
entende que, embora licito o dano, afigura-se injusto, passivel de reparacao.

De proémio, é facil se concluir que a responsabilidade civil tida como um dever
atribuido a alguém, indicado pelo ordenamento como responsavel, de reparar
prejuizos, embora nao se tenha teoricamente violado qualquer obrigacao origi-
naria, seja por incapacidade civil, seja por nao ter realizado a conduta elementar
de suporte fatico normativo culposo, seja ainda por nao ter sequer dado causa
ao dano, como nas hipéteses de atribuicao de dever de reparar por imputacao
transubjetiva, nos moldes dos artigos 932 e 933 do Cédigo Civil do Brasil, apresen-
ta-se demasiadamente defasada sob o ponto de vista da teoria geral do “Direito
de Danos’, uma vez que nao explica com profundidade e exatidao cientificas os
novos fendmenos reparatérios existentes numa sociedade de riscos como a atual.

Como referido alhures, a colocacao da vitima e do dano no centro das aten-
¢Oes dos estudiosos do “Direito de Danos’, reflete uma mudanca de paradigmas
desde a modulacao do conceito do instituto em analise até o enfrentamento de
questdes relativas a multiplicidades de eventos danosos passiveis de reparacdo,
ao combate do oportunismo reparatério e as tendéncias resultantes de uma apli-
cacao mais rigorosa da cldusula genérica de responsabilidade civil objetiva - pre-
vista na ultima parte do paragrafo Unico do artigo 927 do Cddigo Civil — a abarcar
o exame do dever de reparar precedentemente ao exame da atribuibilidade do
préprio nexo causal, do risco decorrente do exercicio de uma determinada ati-

15 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. revista, atualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002, e aumentada
por Rui Belfor Dias. - Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 23 e 24.
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vidade e da culpa, como fatores de imputacdo de responsabilizacdo, conforme
instigado por Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, na sua magistral tese de
livre docéncia apresentada a Faculdade de Direito de Sao Paulo, publicada sob o
titulo: “responsabilidade pressuposta” pela editora Del Rey'®.

3 Conseqiiéncias dos novos paradigmas para os pressupostos e fun-
damentos da responsabilidade civil

A nova roupagem conferida a responsabilidade civil gerou consequéncias pro-
fundas no instituto.

O dano, por exemplo, passou a ser configurado como elemento nuclear da
responsabilidade civil, fundamento (fonte) primordial do dever de reparar, exacer-
bando a fun¢do compensatéria do direito civil sobre uma suposta funcao punitiva,
prépria do direito penal, que se preocupa essencialmente com a ilicitude culpo-
sa da conduta e, por conseguinte, com a sua reprovacao moral. Dessa maneira, o
principio que ganhou relevo foi o da reparacdo integral do dano (art. 944 do C.C),
exigindo-se a maxima e integral protecao da pessoa da vitima, galgada ao centro
das atenc¢des do “Direito de Danos’, tornando menos relevantes, para a projecao do
dever de reparar, consideracdes que leve em conta a conduta do ofensor.

A partir desse contexto dado ao dano e a sua reparagdo, concebeu-se a evo-
lucdo dos conceitos imbricados no juizo reparatoério. Assim, da culpa como fun-
damento Unico da reparacao civil, passou-se para o risco, como fundamento do
dever de reparar quando o dano decorresse do exercicio de uma atividade indu-
tora de riscos aos diretos de outrem; sem se esquecer da propria transfiguracao
do conceito integral de culpa em artificios que, na verdade, tentavam mascarar a
prépria idéia de risco, a exemplo das presunc¢des absolutas de culpa, da culpa na
guarda, da culpa preexistente, etc., conforme visualizou Alvino Lima".

Da mesma forma, o fundamento da evolucédo das fontes do dever de reparar, da
culpa ao risco, deixou de se apoiar apenas na constatacdao da evolucao da tecnolo-
gia ocorrida ao longo do século XX e das dificuldades probatérias pela quais passa-

16 Aqui sera citado o resumo da obra publicada como artigo juridico na homenagem realizada ao professor Ricardo Pereira Lira,
pela editora Renovar, sob o titulo:“Responsabilidade pressuposta: evolucao de fundamentos e paradigmas da responsabilidade
civil na contemporaneidade”. In: TEPEDINO, Gustavo. FACHIN, Luiz Edson (org.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias
contempordneas. Estudos em homenagem ao professor Ricardo Pereira de Lira, Rio de Janeiro/Séo Paulo/Recife: Renovar, 2008.

17 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 327.
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ria a vitima para ser ressarcida, num sistema voltado a responsabilizacao subjetiva
do agente, para se apoiar também e, mais decisivamente, na superacao de dogmas
do individualismo juridico, superacao esta regida pela diretiva da igualdade subs-
tancial, ja que a culpa, enquanto elemento da responsabilidade civil ndo mais se
harmonizava com o novo modelo de justica baseado na igualdade, e ndo somente
na liberdade'. Reconduzir, entdo, ao maximo, a vitima ao estado anterior do dano
passaria a ser um imperativo de justica em busca do restabelecimento da igualdade
substancial existente entre as partes envolvidas no evento danoso.

Quanto a classificacdo da responsabilidade civil, também ganhou relevo a
nova roupagem, uma vez que o dano, como fonte e elemento central do direito,
nao se coaduna com a existéncia, cientificamente irrelevante, de uma responsa-
bilidade civil contratual e outra extracontratual. Portanto, o dano, seja contratual
0uU nao, enseja sempre o dever de reparar, salvo as hipéteses de exclusao previstas
pelo ordenamento juridico, nao se justificando tratamentos diferenciados para
vitimas de danos em situacdes ontologicamente semelhantes.

Alids, ndo sao o descumprimento contratual e o obrar em desacordo com o
cuidado e a cautela que induzem o dever de reparar, mas sim o dano, porque o
simples descumprimento da obrigacao origindria, por si s6, nada diz em termos
de responsabilidade civil, porquanto o inadimplemento néo é a verdadeira fon-
te do dever de indenizar, “ndo sendo protagonista, mas sim mero sucedaneo da
obrigacao originaria, nascida do contrato”".

De mais a mais, a ilicitude culposa da conduta deixou de ser a fonte exclusiva
do dever de reparar, assim como a culpa deixou de ser fundamento Unico da ili-
citude, em decorréncia da prépria preocupacao central do Direito com o dano e
a sua reparacao. Com isso, variados ilicitos surgem fora da concepcéo classica de
culpa, apergaminhados numa espécie de culpa social do sujeito que realizou o
ato ensejador do dano. O ato ilicito, nesse tom, passou a se configurar pela con-
trariedade ao ordenamento como um todo, que repudia atuacdes desfunciona-
lizadas e descompassadas com os limites impostos pela boa-fé objetiva, pelos
bons costumes e pela funcao social e econdmica do direito. Trata-se da ilicitude
no modo de exercicio de um direito,” a configurar casos de abuso de direito. Ade-

18 Essa é a opiniao de Roger Silva Aguiar (Responsabilidade civil. A culpa, o risco e o medo. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 22-26 e 32-38).

19 EHRHARDT JR, Marcos. Em busca de uma teoria geral da responsabilidade civil. In EHRHARDT JR, Marcos (Coord.).
Os dez anos do cédigo civil. Evolugao e perspectivas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 345.
20 MARTINS COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé objetiva. In ; DELGADO, Ma-

rio Luiz. ALVES, Jones Figueiredo. (Coords.). Novo cddigo civil. Questoes controvertidas. Parte geral do cédigo civil. Série grandes
temas do direito privado - Vol. 6. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 517.
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mais, o fato licito pode desencadear o dever reparatério desde que o dano dele
resultante se afigure injusto pelo ordenamento juridico.

Por fim, o direito de danos néo se coaduna com uma espécie de responsabi-
lizacdo punitiva, caracteristica essa prépria do direito punitivo; entretanto, nada
obsta, como se vem aplicando no dia a dia dos tribunais brasileiros, que se atribua
uma funcao educativa a reparacdo civil, isto no sentido mais amplo de punicao,
apenas, levando-se em consideracao que de ha muito a responsabilidade civil re-
legou ao direito penal a funcao propriamente punitiva e reprovadora da conduta
do homem, preocupando-se com o dano e seu ressarcimento.

3.1 O dano e a sua reparacao. A constatacao do primeiro paradoxo
decorrente da mudanca de enfoque e perspectivas

O dano é um dos elementos objetivos da responsabilidade civil. Assim, de fato, sem
dano inexiste dever de reparar?', ao contrario do que ocorre com outros elementos,
como culpa e nexo causal; a existéncia de dano indenizavel é pressuposto indispensavel
a configuracao do dever de reparar. Nas precisas ponderacdes de Jorge Mosset lturras-
pe, “el dario es presspuesto central de la responsabilidad civil; de ahi que puede hablarse de
um ‘Derecho de Darios’ o de uma ‘responsabilidad por darios, al referirse a ella™?.

A nocao de dano é trazida pelo Cédigo Civil argentino que, em seu art. 1.068,
preceitua: “Habra dario siempre que se causare a outro agun petrjuicio susceptible
de apreciacion pecuniaria, o diretamente en las cosas de su dominio o posesién, o
indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o falcutades"*. Tal
definicao, contudo, sofre severas criticas da doutrina argentina por conceber uma
nocao restrita de dano que nado leva em consideracao a lesao a interesses da pes-
soa suficientemente estaveis e certos, desde que legitimos?.

21 Nao se deve olvidar que a doutrina atualmente ja vem admitindo a responsabilidade civil mesmo que na auséncia de dano
comprovado em situagdes excepcionais a exemplo da reparagao das situagoes decorrentes da perda de uma chance nas
hipéteses de ndo interrupgao do processo aleatério (como a perda de uma chance de cura de um mal ou de se evitar o
processo de morte, nos casos médicos) e de situagcdes decorrentes da responsabilidade civil por criagédo de risco. Em todos
esses casos nao se trabalha com a ideia de dano e nao se repara o dano como elemento certo e atual do dever de reparar.
Na perda de uma chance nos casos referidos, o dano decorrente da morte nao se repara, caso contrario nao se estaria diante
de um caso de perda de uma chance e, igualmente, na responsabilidade pela criacdo de riscos inexiste dano a ser reparado,
mas uma forte probabilidade desse acontecimento futuro, por isso se estabelecer um convencimento do valor da reparacao
reduzido, tendo-se por perspectiva a reparagdo do dano em si, caso este viesse a ocorrer e as probabilidades de seu aconte-
cimento. (Ver, sobre o tema: SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Sao Paulo: Atlas, 2012).

22 MOSSET ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por darios. Tomo |. Parte general. Santa Fe: Rubinzal — Culzoni Editores,
1998, p. 251.

23 (édigo Civil. Buenos Aires: Ediciones del Pais, 2011.
24 MOSSET ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por daios. Tomo . Parte general. Santa Fe: Rubinzal - Culzoni Editores, 1998, p. 256.
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Zanoni, por seu turno, salienta que todo dano pode ser ressarcido pecuniaria-
mente, porém a nocdo de dano transcende os confins dos prejuizos suscetiveis
de apreciacdo pecunidria, podendo se traduzir, direta ou indiretamente, em me-
noscabo de valores econdmicos, ou ndo, quando o prejuizo ndo atinge a esfera
patrimonial da vitima, tratando-se do dano moral®.

Para Genevieve Viney e Patrice Jourdain, na Franca, o prejuizo é considerado
uma lesdao a um interesse (le préjudice est la lésion d’um intérét®), todavia, nao cos-
tumam esses autores distinguir as expressdes “prejuizo” e “dano’, uma vez que “a
responsabilidade civil tem por objeto a reparacdo das consequiéncias de um aten-
tado a uma pessoa ou a um bem, quer se chame este atentado de prejuizo ou de
dano"?, afigurando-se de maior importancia a centralidade do dano na responsa-
bilidade civil, enquanto condicao do dever de reparar.

Dano, hodiernamente, é prejuizo de ordem patrimonial ou ndo patrimonial.

A distingdo entre dano e prejuizo, porém, remonta ao direito romano, para o
qual o dano seria o fato, podendo ser reparado apenas in natura, e o prejuizo seria
a consequéncia danosa, podendo ser reparado pelo equivalente monetério. Tais,
distincoes, destarte, segundo Viney e Jourdain, foram abandonadas, ha muito,
pela linguagem juridica®.

No Brasil, autores classicos como Orlando Gomes, atribuiam papel de menor
importancia ao dano como elemento do ato ilicito culposo, inexistindo ilicitu-
de do ato sem dano, sendo este o elemento objetivo da ilicitude, e a culpa, seu
elemento subjetivo, ligados por uma relacao de causalidade®. Dessa forma, sem
dano ndo haveria ato ilicito, pois, a ilicitude se tornaria irrelevante.

O dano seria uma faceta da ilicitude e elemento integrativo seu, ligado ne-
cessariamente a uma analise de reprovagao moral de uma conduta, isso porque
a responsabilidade civil, nessas situacgdes, ligava-se a ilicitude subjetiva do ato e,
sem dano, nédo existiria fato ilicito. Por outro lado, sem ilicitude de conduta, mas
havendo dano repardvel, o fato que o originou deixaria de ser ilicito e passaria a
ser apenas danoso (fato danoso).

25 ZANNONI, Eduardo A. £l dafio en la responsabilidad civil. Buenos Aires: Astrea, 2005, p. 45/47.

26 VINEY, Geneviéve. JOURDAIN, Patrice. Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité. 32 ed. Paris: LGDJ, 2006, p. 15.
27 lbidem, p. 4.

28 Ibidem.

29 GOMES, Orlando. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 60, 63 e 64.
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Tal entendimento redundava na irreparabilidade de danos ndo decorrentes de
fatos ilicitos propriamente ditos, ou ilicitos no sentido estrito, ou seja, daqueles
decorrentes de culpa.

Atualmente, com o avanco da responsabilidade civil fundada no risco®, o dano
deixa de ser apenas um simples elemento dailicitude e passa a ser elemento cen-
tral do proprio dever de reparar, considerando que existem fatos ilicitos, em senti-
do mais amplo, sem que haja necessariamente dano, assim como também existe
dano passivel de reparacao independentemente da ilicitude culposa da conduta.

Nesse contexto, dano e ato ilicito culposo ndo guardam uma relacédo de ne-
cessariedade, surgindo variadas espécies de danos que se afiguram passiveis de
reparacdo, donde comecar a assumir relevo o termo “dano injusto”.

O art. 2.043 do Cédigo Civil italiano® gerou uma gama de controvérsias acerca
da denominacao ao preconizar que: “qualquer fato doloso ou culposo, que cause
a outro um dano injusto, obriga aquele que o houver praticado a ressarcir o dano”

Guido Alpa doutrina que o conjunto de interesses merecedores de tutela se
enquadra na clausula geral do dano injusto, previsto no art. 2.043, formando um
sistema atipico e aberto®. Porém, alguns doutrinadores italianos, a exemplo de
Adriano de Cupis, entendiam que tao somente se deveria ressarcir o dano antijuri-
dico, sem embargo da jurisprudéncia do Tribunal de Cassagdo se inclinar por uma
nocao mais ampla,

O enfoque conferido ao dano injusto por Guido Alpa amplia a no¢ao de dano
repardvel para abarca-lo como aquele decorrente de lesdo a quaisquer interesses
tutelados constitucionalmente, desde que, quando comparado aquele do ofen-
sor, seja mais merecedor de tutela, in verbis:

..Attualmente, si propone di intendere l'espressione ingiustizia del danno com
riferimento ai principi constitucionali: € danno ingiusto la lesione qualsiasi

30 Para Viney e Jourdain os partidarios da responsabilidade subjetiva atribuem um papal secundéario ao dano, enquanto que
os partidarios da responsabilidade civil objetiva, atribuem ao dano um papel mais relevante, principal (VINEY, Geneviéve.
JOURDAIN, Patrice. Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité. 32 ed. Paris: LGDJ, p. 4).

3

Cadice Civile e Leggi Complementari. Santarcangelo di Romagna: Maggioli Editore, 2012: (“Risarcimento per fatto illecito.
Qualunque fatto doloso o colposo, Che cagiona ad altri um danno ingiusto, obbliga colui che ha comesso Il fato a risarcire
il danno”).

32 ALPA, Guido. Manuale di diritto privato. Padova: CEDAM, 2011, p. 841.

33 ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por darios. Tomo |. Parte general. Santa Fe: Rubinzal — Culzoni Editores, 1998, p.
253 e 255.
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interesse direttamente tutelato della Constituizione (diritto alld salute, dirito
di proprieta), qualsiasi interesse espressamente tutelato della legge e, anco-
ra, qualsiasi interesse che, comparato com quello del dannegiantte, risulta
maggiormente meritevole di tutela”™*.

Em Portugal, o termo “dano injusto” foi referido, pela primeira vez, no artigo 28
do Decreto n° 32.171, de 29 de julho de 1942, que veio disciplinar a responsabili-
dade civil do médico.

Segundo Antunes Varela, o recurso do Decreto ao termo se deu pela estreiteza
no conceito usado na legislacdo civil quanto ao termo “dano ilicito”, ligado a no-
¢ao de violagao a direito subjetivo, por haver muitos interesses — quer no dominio
do direito privado, quer no do direito publico - cuja lesdo deve ser indenizada,
apesar do seu titular ndo ser propriamente sujeito de direito subjetivo, merecen-
do criticas por colocar o acento tonico da ilicitude sobre o efeito da conduta (o
dano) e ndo sobre o fato (a conduta em si mesma considerada)®.

Sem embargo das respeitaveis criticas que boa parte da doutrina européia
revelou, a designacao vem ganhando importancia, e o dano serad considerado
injusto “quando, mesmo que decorrente de conduta licita*, afetando aspecto
fundamental da dignidade humana, nao for razoavel, ponderados os interesses
contrapostos, que a vitima dele permaneca irressarcida®’’; isso quer dizer, entao,
que o dano se avulta de importancia, e ndo se avilta, a partir de uma construcao
interpretativa constitucional da responsabilidade civil, a qual confere primazia a
sua reparagdo, em toda a sua extensdo e aspectos, desde que se configure “injus-
to’, no caso concreto, a vitima suporta-lo considerada, por outro lado, a tutela do
interesse juridico do autor do dano consistente na lesao.

O primeiro paradoxo decorrente da construcao doutrinaria atual é justamente
o de se enfrentar o problema do excesso de acdes de indenizacao, mais particu-
larmente com relacdo ao dano moral, a fim de se evitar a promiscuidade das inde-
nizacoes e o avultamento da industria dos danos nao patrimoniais e, ao mesmo
tempo, ndo deixar de se reparar lesdes a bens e interesses juridicos concretamen-
te merecedores de tutela pelo ordenamento juridico nacional.

34 ALPA, Guido. Manuale di diritto privato. Padova: CEDAM, 2011, p. 823 e 824.
35 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagées em geral.Vol. I. 10 ed. Coimbra: AlImedina, 2012, p. 530/532.
36 Aexemplo dos arts. 188, inc. Il C/C arts. 929 e 930 do Cédigo Civil brasileiro.

37 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro/
Séo Paulo/Recife: Renovar, 2007, p. 179.
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Nesse cendrio, desenvolvem-se acdes de reparacdo de variadas matizes, como
acoes fundadas em insolitos pedidos de reparacdo por constatacdo de inseto, ou
de outros corpos estranhos, em recipientes de sucos e refrigerantes; por cobranca
indevida, embora nao vexatoéria; por rompimento de namoro, até aquelas funda-
das em pedidos mais consistentes, como decorrentes da perda de ente querido;
do dano a honra; do dano corporal; do dano estético, etc.

A resolucao pratica dessas questoes é geralmente concretizada com base no
bom senso. Contudo, questdes ha mais intrincadas que se espreitam a zona cin-
zenta existente entre o ponderavel e o nao ponderavel.

No Brasil, aparentemente, Anderson Schreiber® iniciou uma solucao para o pa-
radoxo, embora, ao que tudo indica a dinamica dos fatos sociais, ndo definitiva, ao
conceituar o dano indenizavel como sendo aquele que lesiona, nao abstratamen-
te, porém concretamente, interesse juridico relevante e, por isso merecedor de tu-
tela, observado a luz da ponderacdo que deve ser efetivada no caso concreto pelo
Juiz, conflitando o interesse da vitima, supostamente merecedor de tutela, com o
interesse lesivo do autor do fato danoso. A partir de entao, postas as ponderacoes
nos eixos, chega-se a conclusao de qual o interesse deva prevalecer.

A ponderagao concreta dos interesses em jogo, como doutrina Schreiber, s6
tem razao na analise de reparacdo de danos em casos de responsabilidade civil
objetiva, ja que nas hipdteses de responsabilidade subjetiva, a ponderacdo teria
sido realizada pelo préprio legislador ao considerar a conduta lesivaiilicita porque
eivada de culpa.

De qualquer maneira, deixando-se tal pondera¢ao ao exame do Magistrado no
caso concreto, sobreleva a sua discricionariedade que se contextualiza dentro de
uma dada sociedade.

38 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Da erosao dos filtros da reparacao a diluicdo dos danos. 32
ed. Sdo Paulo: atlas, 2011, p. 187/191.
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4.2 Responsabilidade contratual e extracontratual. Raz6es para uma
unificacdo e a constatacao do segundo paradoxo decorrente da
mudanca de enfoque e perspectivas

E classica a subdivisao da responsabilidade civil em contratual e extracontra-
tual, ndo obstante a tendéncia, em vérios paises, como por exemplo, no direito
argentino, da unificacdo dos conceitos para a formula subsumida na expressao
“direitos de danos” ou “responsabilidade por danos’, sendo “muy fuerte el movi-
miento unificador de los dmbitos de responsabilidad civil. Lo demuestran las reco-
mendaciones de congresos y jornadas” conforme anotam lturraspe e Piedecasas®.

Segundo Alvaro Villaca Azevedo® a chamada responsabilidade contratual se
situa no ambito da inexecugao obrigacional do contrato; ja a chamada responsa-
bilidade extracontratual se posiciona no inadimplemento obrigacional normativo.

No dizer de Henri e Léon Mazeaud* “no existe diferencia fundamental entre los
dos ordens de responsabilidades: su estudio depende del de las fuentes y de los efectos
de las obligaciones”. Assim, as regras concernentes a responsabilidade contratual,
segundo eles, foram trazidas pelos redatores do Cédigo Civil francés no capitulo
consagrado aos efeitos das obrigagdes convencionais, enquanto que as da res-
ponsabilidade extracontratual, ou delitual, no titulo denominado “de las obliga-
ciones que se formam sin convencioén’, no capitulo Il que trata “de los delitos y cuasi-
delitos”, existindo um vinculo de direito que ligam as partes na responsabilidade
obrigacional e inexistindo esse vinculo, na responsabilidade extracontratual.

Antunes Varela é quem melhor conceitua os termos das duas variantes da res-
ponsabilidade civil, iniciando uma primeira discussao. Para ele, a responsabilidade
extracontratual decorre da violagdo de deveres gerais de absten¢do, omissao ou
ndo ingeréncia, correspondentes aos direitos absolutos; enquanto que a respon-
sabilidade contratual é resultante do ndo cumprimento lato sensu dos deveres
relativos préprios das obrigacdes, incluindo os deveres acessérios de conduta®2.

39 ITURRASPE, Jorge Mosset. PIEDECASAS, Miguel A. Responsabilidad contractual. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni Editores,
2007, p. 45 e 46.

40 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral das obrigacées e responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 244.

41 MAZEAUD, Henriy Léon. TUNC, André. Tratado tedrico y prdtico de la responsabilidad civil delctual y contractual. Trad. de Alca-
1d-Zamora y Castilo, de la 52 ed. Francesa, Tomo |, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, p. 115 e 116.

42 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagées em geral.Vol. . 10 ed. Coimbra: Almedina, 2012, p. 521 e 522.
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A primeira discussao se situa na conveniéncia semantica de se utilizar os ter-
mos: “contratual” e “extracontratual’, isso porque os danos derivados do incum-
primento contratual somente podem ser entendidos em um sentido amplo, en-
volvendo o incumprimento de contrato ou qualquer negécio juridico, por isso
mais apropriada a expressao, “responsabilidade negocial” e, por conseqiiéncia,
“responsabilidade extranegocial”.

De qualquer maneira, os termos “negociais” e “extranegociais” afiguram-se ina-
propriados, porque pode surgir dever reparatério extranegocial ndo obstante exista
relacdo juridica negocial entre as partes, como por exemplo uma negativagao nos
cadastros de protecdo ao crédito decorrente de divida adimplida pelo devedor.

Ora, nessas situacdes, inexiste descumprimento contratual por parte do agen-
te causador do dano, mas apenas a falta de cuidado genérico na conduta que en-
sejou a inscricdo do nome do devedor em cadastros de inadimplentes de comér-
cio sem a devida atencao. Assim, pode parecer aos mais desatentos que se devem
aplicar os coroldrios da responsabilidade civil contratual numa acao de reparacao
de danos desse fato decorrente, caso saia o consumidor, por hipétese, vencedor,
inclusive quanto ao termo inicial de incidéncia de juros, correcao monetaria, apli-
cacao de prazos prescricionais, etc.

Por outro lado, a aplicagcao pura e simples de mudanca nos vernaculos nao
soluciona muitas contradicdes que podem existir na praxis judicial.

Marcos Ehrhardt Jr, com um esclarecedor exemplo, aponta um dos problemas
decorrentes da adocéo da classificacdo bipartida da responsabilidade civil, nos
moldes ora combatido.

Dessa maneira, imagine-se a seguinte situacao hipotética: Uma empresa de
transporte de cargas foi contratada por uma empresa de engenharia para fazer
transporte de equipamentos para um determinado canteiro de obras, todavia, no
percurso, 0 motorista da transportadora deu causa a um acidente vindo atingir
fisicamente um funciondrio da empresa de engenharia que estava fiscalizando e
acompanhando todo o transporte; mas ndao s6! Também atingiu terceira pessoa
que se encontrava andando pela rua, local do acidente.

A responsabilidade civil para a hipétese do empregado da empresa de
engenharia seria contratual, donde se aplicar o termo inicial de incidéncia
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de juros moratoérios a partir da citacao; enquanto que, quanto aos danos pro-
vocados no terceiro, transeunte, aplicar-se-iam as regras decorrentes do es-
tabelecimento da natureza extracontratual da reparacdo, sendo aplicavel o
termo inicial da incidéncia desses juros a partir da data do evento danoso,
na conformidade do enunciado da simula 54 do STJ. Em suma, diante de
situacoes bem idénticas, o terceiro se restaria beneficiado pelo emprego da
distincdo e dicotomia®.

O referido articulista aponta, e com assaz razdo, uma verdadeira vantagem
para o terceiro em relacdo ao passageiro, funcionario da empresa de engenharia,
considerando que nao é de ser aplicado na hipotese ilustrativa o CDC, isso porque
nada justifica um tratamento diferenciado para vitimas de um mesmo evento que
se enquadram perfeitamente em uma situacao de igualdade.

O segundo paradoxo, pois, consiste na necessidade de se mudar a nomen-
clatura para “Direito de Danos” e, a0 mesmo tempo, toda a sistematica referente
aos regimes de prazos prescricionais, de incidéncia de juros, correcdao monetaria,
etc, e, ainda, sistematizar todas as matérias subjacentes, sem oportunizacao legal
para tanto. A mudanca de enfoque, por si s6, ja demandaria uma mudanca na
prépria estrutura legal do proprio instituto, a divisar uma oportuna codificacao
prépria e especifica para o mesmo.

Enquanto isso, deve o juiz solucionar as antinomias do sistema de acordo
com o que nortear os vetores constitucionais de protecao as vitimas em rela-
¢do aos danos, visando imprimir, casuisticamente, solu¢des humanizadoras e
coerentes com o termo ora defendido, na pretensao de funcionalizar o pro-
prio sistema.

43 EHRHARDT JR, Marcos. Em busca de uma teoria geral da responsabilidade civil. In EHRHARDT JR, Marcos (Coord.).
Os dez anos do cédigo civil. Evolugao e perspectivas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 352 e 353.
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4.3 Responsabilidade civil e antinomias decorrentes das espécies
novas de atos ilicitos e de atos licitos danosos. A impossibilida-
de técnica de se empregar o termo classico para a reparacao dos
danos oriundos de ilicitude impropriamente dita e da licitude de
conduta. O terceiro paradoxo

Hodiernamente o dever de reparacdao de um dano, sem a menor sombra de
duvidas, pode se originar de danos decorrentes de condutas que nao sao ilicitas,
sob o ponto de vista culposo, e até de condutas licitas, ou seja, aquelas justifica-
das pelo ordenamento juridico.

Segundo Pontes de Miranda existem mais atos ilicitos ou contrarios a direitos
que os atos ilicitos de que provém o dever de indenizar; da mesma forma que
existem obrigacdes de indenizar semilicitude do ato ou de conduta, seria para ele
ailicitude juridicizante, ou seja, aquela que traria repercussao na érbita do direito
quando: determinadora da entrada do suporte fatico no mundo juridico para a
irradiacdo da sua eficacia responsabilizadora (art. 159, atual art. 186); determina-
dora para a perda de um direito, pretensdo ou acdo (caducidade com culpa, como
se observa com a perda do patrio poder (art. 395 do Cédigo revogado e Cédigo
Penal, arts. 92, Il, 136, 244 e 246, e.g.); quando infratora culposa de deveres, obri-
gacodes, agdes ou excecdes, como acontece com toda a responsabilidade culposa
contratual, ou quando nulificante (art. 145, inc. | do Cédigo de 1916)*.

O professor Silvio Neves Baptista®, seguindo a orientacao pontiana, fundamen-
ta os danos de acordo com a classificacdo dos atos que os ensejam. Assim, o ato
ilicito no sentido estrito, ou ato ilicito stricto sensu, seria aquele ato violador da re-
gra juridica com culpa (dolo, negligéncia, imprudéncia ou impericia); o fato ilicito
stricto sensu seria aquele que se caracteriza pela existéncia de obrigacdo de reparar
mesmo diante de caso fortuito ou forca maior, “em que a culpa nao ingressa como
elemento configurativo da responsabilidade civil’, como acontece nas hipdteses
do possuidor de ma-fé; do devedor em mora; do procurador que substabelece os
poderes outorgados, ndo obstante a proibicao contratual, mesmo que o prejuizo
resulte de caso fortuito (art. 667, § 1°), etc; por sua vez, o ato-fato ilicito seria aquele
ato que ndo foi querido pelo agente ou, mesmo se querido, a vontade do agente se

44 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Parte geral: bens, fatos juridicos. In: . Tratado de direito privado. Atu-
al. Por Vilson Rodrigues Alves. Capinas: Bookseller, 2000. v. 2, p. 241.

45 BAPTISTA, Silvio Neves. Teoria geral do dano. Séo Paulo: Atlas, 2003, p. 50-56.
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apresenta irrelevante para o ordenamento, dado “que a acdo entra para o mundo
juridico como um simples fato, resultando deste fato a sua eficacia’, nessa hipotese
se incluem, segundo o professor, a responsabilidade civil fundada na teoria do ris-
co. Por fim, o fato licito, gerador do dano licito, impde o dever de indenizar mesmo
quando a violacdo do bem seja permitida pelo ordenamento juridico, a exemplo do
dever de reparar nas circunstancias do art. 188, inc. Il C/C o art. 929 do Cédigo. Neste
ultimo caso, trata-se de uma espécie de ato-fato, ou melhor, de um ato-fato juridico
indenizativo, sequndo Marcos Bernardes de Melo*.

Sintetizando, o dever de reparar, segundo o atual ordenamento juridico nacio-
nal e a mais abalizada doutrina sobre o assunto, pode se originar de umaiilicitude
no sentido mais restrito, também denominada comumente de ilicitude subjetiva,
aqui denominada de ilicitude propriamente dita, nos casos de sua caracterizacdo
por atuacao culposa do agente causador do dano (C.C art. 186), e de uma ilicitu-
de no seu sentido mais amplo, comumente denominada de ilicitude objetiva, ou
aqui denominada de ilicitude nao propriamente dita, considerando o surgimento
do dever de reparar decorrente de um fato ilicito stricto sensu, de um ato-fato ilici-
to (paragrafo Unico do art. 927 do C.C) e de um ato-fato caracterizador do abuso
de direito (C.C art. 187).

Séo ilicitos impréprios os atos desencadeantes de danos, em cuja agao de re-
paracgao o Juiz nao avalia erro de conduta ou violacao do dever de cuidado. Trata-
se de imposicao do dever de indenizar, ou de reparar, que leva em consideragdo
apenas a relacao de imputacao estabelecida entre o exercicio da atividade de ris-
co danosa e o seu consequente resultado, independentemente da avaliacdo de
aspectos volitivos do sujeito danificador.

Nessas situacoes, o dever de reparar decorre de imposi¢ao de lei, e a vontade do
sujeito, no aspecto de identificacdo do responsavel pela indenizacdo, é totalmente
desconsiderada por ela. Pressupde-se, destarte, a imputagao da obrigacao repara-
téria, sem necessariamente haver ilicitude culposa; logo, o responsavel serd o que
deu causa ao dano, porém sem que necessariamente tenha obrado com culpa.

Outra espécie deilicitude imprépria é aquela decorrente do ato consistente no
abuso de direito, que ingressa no rol dos ilicitos funcionais®, e tanto se trata de

46 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico - plano da existéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.135.

47 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Codificacdo ou interpretacao. Os efeitos possiveis dos ilicitos civis. In EHRHARDT JR,
Marcos (Coord.). Os dez anos do cédigo civil. Evolugao e perspectivas. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 352 e 353.
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ilicito que o Cédigo Civil, expressa e taxativamente, classifica-o dessa forma quan-
doinicia a redacao do artigo 187 ao preceituar que “também comete ato ilicito..."

Sem embargo de um uma espécie de exercicio de direito ser legitimado pelo
ordenamento e, por conseguinte, licito na sua origem, passa a ser ilicito quanto
ao modo de atuacgdo do seu titular. Decorre do mau exercicio de um direito, nao
consagrador, a priori, da violacéo direta da lei. E a “ilicitude no modo do exerci-
cio*”, A violagao aqui decorre da contrariedade ao ordenamento como um todo,
podendo se verificar este ordenamento como um complexo de principios, regras
e modelos juridicos derivados das fontes de producdo de normatividade®. Nesse
sentido, passou-se a estabelecer diferencas entre as figuras da ilegalidade e da
ilicitude, sendo esta um termo mais abrangente.

Alvino Lima, com apoio em Campion, aduz que no abuso de direito se confi-
gura uma “culpa social’, ou seja, uma “culpa que lesa diretamente a sociedade”,
nao havendo, nessa hipotese, apreciacao de erro de conduta, bastando a lesdo a
coletividade no exercicio de um direito, no que se baseia em um critério social. Diz
ele:"O maior prejuizo social constitui o critério fixador do ato abusivo de direito*".

O ato licito, nos termos do artigo 188, inciso Il e artigos 929 e 930 do Cédigo
civil, é aquele que é justificado pelo ordenamento, mas, mesmo assim, induz o
dever de reparar. E a situacdo daquele que deteriora ou destroi coisa alheia, ou le-
siona alguém, a fim de remover perigo iminente®' e, mesmo assim agindo, contra
ele subsiste o dever de indenizar, desde que o dono da coisa lesada ou a pessoa
lesionada nédo sejam culpados do perigo.

Para a teoria classica da responsabilidade civil ela sé transparecia quando exis-
tisse concretamente violacao a alguma obrigagao originaria, seja a obrigacao de
cumprimento de um determinado negdcio juridico, seja a obrigacdo de agir com
cuidado e cautela®. Porém, o que dizer se o Juiz, diante de um caso concreto de
imposicao do dever de indenizar, independentemente da andlise de culpa, nao

48 MARTINS COSTA, Judith. Os avatares do abuso do direito e o rumo indicado pela boa-fé objetiva. In ; DELGADO, M&-
rio Luiz. ALVES, Jones Figueiredo. (Coords.). Novo cddigo civil. Questoes controvertidas. Parte geral do cédigo civil. Série grandes
temas do direito privado - Vol. 6. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 517.

49 Ibidem, p.518.
50 LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1.999, p. 256 e 257.
5

Nao obstante a imperatividade dos dispositivos da lei civil, a indenizacéo podera ser reduzida nos moldes do que estabelece
o0 artigo 944, em seu paragrafo Unico, como atesta o Desembargador Jones Figueiredo Alves (ALVES, Jones Figueiredo. DEL-
GADO, Mério Luiz. Cédigo civil anotado. Séo Paulo: Método, 2005, p. 120 e 121).

52 DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Vol. II. Rio de Janeiro: Rio, 1978, p. 46.
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deva avaliar a quebra da obrigacdo originaria ou primaria? Indo-se bem mais
além, e se o Juiz, diante de um fato justificado pelo direito — por ter o danificador
agido por estado de necessidade — mas, mesmo assim, a ele impde o dever de re-
parar, também fica impedido de avaliar descumprimento da obrigacao originaria,
até porque nédo houve, nessa hipétese, violacdo de direito qualquer? Ndo existe
responsabilidade civil? Para a respeitavel doutrina classica a resposta é simples,
incisiva e direta: nao!

A construcdo classica da responsabilidade civil ndo é destoada de razdo ao
remeter a analise do dever de reparacao a perquiricao da imputacao, nao s6 ma-
terial, mas principalmente moral do dever de indenizar®, isso porque no direito
romano classico a responsabilidade civil se resolvia pela vinganca privada pelo
simples inadimplemento, como doutrinou Wilson Melo da Silva, “de inicio, na au-
rora da civilizacao, todo o dano provocava, de imediato, a reacao brutal por parte
da vitima, sendo a culpa uma exigéncia da lex aquilia"**>.

Diante desse fato, a culpa surgia como uma necessidade para a evolucao hu-
manitdria da proépria responsabilidade civil. Entretanto, de regra humanizadora
do direito, passou a ser regra reprodutora de injusticas reparatérias com o avanco
das revolucdes liberais e da tecnologia dos maquinarios utilizados e desenvol-
vidos pelo homem. Os danos passaram a se produzir em largas e amplissimas
escalas com cada vez mais devastadores efeitos sobre ele.

Nesse novo horizonte, nasce a responsabilidade fundada no risco do desem-
penho das atividades desenvolvidas pelo ser humano, todavia, como observou
Ripert, quando a teoria do risco faz a lei de responsabilidade derivar da lei de
causalidade, destréi a idéia moral que seria a Unica, para ele, que poderia justificar
a responsabilidade’.

Sem imputacao de ordem moral que sustentasse a repreensao da conduta do
homem, portanto sem violacdo de dever juridico preexistente, inexistiria respon-
sabilidade civil.

53 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa e socializagdo do risco. Belo horizonte: Bernardo Aves S.A: 1962, p.37.
54 lbidem, p.41e41.

55 Também nesse sentido: ARANGIO-RUIZ, Vicenzo. Instituzioni di diritto romano. Napoli: Casa Edritice Dotti; Eugenio Jovene,
1997, p. 159.

56 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagées civis. Trad. da 3. ed. francesa por Osoério de Oliveira. Campinas: Bookseller, 2002,
p.216.
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O enfoque mudou, assim como os olhares dos estudiosos e daqueles que jul-
gam, passando o dano e a vitima a ganharem relevo na apreciacao dos casos con-
cretos de reparacdo de danos.

Eis, de logo, o terceiro paradoxo.

A expressao “Direito de Danos’, por ndo envolver a andlise da solucao repara-
toria sob a visao do autor do dano, resolve o inconveniente técnico de se impor
responsabilidade sem violacdo de dever primario ou originario, pelo simples fato
de existir dano e vitima, ndo sendo justo que esta sofra, sozinha, as consequéncias
do ato de terceiros, sem que, ao menos, tenha contribuido para a sua eclosdo.

O dever de reparar, no entanto, surge do dano, e ndo da conduta do ofensor,
tendo o ofendido direito a ser reparado, caso o seu interesse juridico violado, re-
presentado pela lesdo ao seu patriménio material ou existencial, seja merecedor
de tutela em relacao ao direito do autor do dano, consistente no interesse lesivo,
no caso concreto.

4.4 Responsabilidade civil e indenizacao punitiva. Contradicao
entre os termos. A possivel solucao dada pelo “direito de da-
nos” no ordenamento brasileiro. Dano moral e dano punitivo.
O quarto paradoxo.

Como referido alhures, a responsabilizacdo de alguém por um dano, anterior-
mente ao advento da lei aquilia para o direito romano, era objetiva, pois o que se
visava era, antes, a punicao da conduta contrdria ao direito, portanto se imiscuiam
as vicissitudes da seara penal com as da seara reparatéria®’. S6 a partir da legis-
lacao aquiliana é que se passou a atribuir o dever de indenizar através de uma
espécie de imputacdo moral que se fazia sobre a conduta do causador do dano,
sendo este anteriormente punido de acordo com a lei de Taliao, “olho por olho,
dente por dente’; prevista na lei das Xl tdbuas®®.

A partir desse divisor de dguas - a lex aquilia - aimputacao do dever de reparar
passou a repousar sobre a ideia de justica moral, pela analise da conduta de um

57 SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa e socializagéo do risco. Belo horizonte: Bernardo Aves S.A: 1962, p.37.
58 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Direito das obrigagdes e responsabilidade civil. Vol. 2, Sdo Paulo: Método, 2010, p. 306.
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sujeito de acordo com a sua culpa para a eclosao do dano. Igualmente, a conduta
consistia no centro da analise do processo responsabilizatério.

Com a evolucao dos institutos, entrementes, foi se observando que o direito
penal deveria cuidar da conduta faltosa de alguém para que se Ihe impusesse
uma pena na medida de sua culpabilidade. Assim, o direito punitivo sempre se
preocupou com a reprovacao social da conduta do criminoso, como forma de
protecdo dos interesses sociais como um todo, maxime com a prevengao de
novos delitos; porém, mesmo com uma nitida divisdo entre as esferas penal e
civil, a ideia de culpa que permeava a reparacdo do dano na esfera civil, com
nitida destinacdo de defender interesses particulares, continuou e ainda hoje
continua persistindo.

Como referido anteriormente, “o Direito de Danos” que se esta a construir, vem
focando os olhares da doutrina e dos Juizes para a reparacao plena e integral dos
danos, esquecendo o aspecto psicolégico-moral da conduta do ofensor, ao me-
nos para o estabelecimento do dever de reparar e para a concessdo do direito da
vitima em ser reparada.

Insta notar que, nao obstante toda essa sistematica voltada para o dano e sua
reparacdo, a doutrina e a jurisprudéncia, aqui e alhures, insistem em defender a
tese da responsabilidade civil punitiva, sobretudo quando se fala sobre reparabi-
lidade do dano moral. E esse fato ndo é de causar estranheza, isso porque as con-
sequéncias de lesao a interesses tutelados pela clausula de valorizagao a dignida-
de da pessoa humana, prevista constitucionalmente, de fato, ndo pode vetorizar
uma interpretacdo que ndo conduza a concretizacdo das finalidades primordiais
do direito, que sdo: a justica, a paz social e o bem comum.

O ultimo paradoxo sistematizado neste trabalho reside justamente em se
admitir uma funcdo puramente compensatoria da responsabilidade civil, e
mais particularmente do dano moral, consentanea com os novos paradigmas
dos “Direitos de Danos” como, a0 mesmo tempo, se impingir carater punitivo
ao dever de reparar, com a finalidade de coibir atos ilicitos dolosos ou funda-
dos em grave culpa do ofensor, fazendo transparecer uma funcao preventiva,
sem que se incentive a busca por indenizacdes milionérias que atrairiam os
postulantes megalomaniacos.
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No Brasil, André Gustavo de Andrade, Caroline Vaz, Sérgio Cavalieri Filho*, en-
tre outros, admitem uma funcéo punitiva da responsabilidade civil, quica quando
se entra em jogo as repara¢des por danos morais. Por outro lado, existem outros
autores, desde os mais classicos, Como Wilson Melo da Silva®, até os mais reno-
mados de hoje, a exemplo de Maria Celina Bodin de Moraes e Sérgio Savi, que se
contrapdem a tal sentido.

Nao ha que se falar em pena civil, pois a pena sempre é publica e imposta de
forma prévia, isto é, prevista legislativamente antes do fato delituoso, tornando
um fato tipico na ordem do direito penal.

O direito penal visa, antes de mais, a analise da conduta do sujeito, embora o crime
possa nao se consumar, punindo-se, destarte, a intencédo e o inicio da execugao sem
dano; ao passo que o “Direito de Danos” se preocupa de forma prevalente e imediata
com a solucao reparatéria, com vistas a recomposicao do estado anterior ao dano.

No direito penal nao se pode trabalhar pressupondo a comprovacao de ele-
mentos subjetivos e normativos do tipo (dolo e culpa), por isso se apresentar im-
pensavel uma responsabilidade objetiva, ou sem culpa, nesse ramo.

Além do mais, mira-se a responsabilidade penal na pessoa do ofensor, enquan-
to que a responsabilidade civil, na vitima, e na extensao do prejuizo®'.

Mesmo nos casos em que se obre com grave culpa ou dolo para prejudicar a
outrem, o ofensor deve ter sua conduta adequada a um tipo penal, ndo servindo
de argumento plausivel o fato de o legislador penal ser mais moroso.

Quando a pessoa além de uma perda de carater patrimonial, ainda aufere um
dano pela intervencéo ilicita de alguém em seus bens ou patriménio, a respon-
sabilidade civil tdo somente se prestara para reincorporar as perdas decorrentes
do dano e nao dos prejuizos em sentido mais amplo, uma vez que para isso o
ordenamento brasileiro tem antidoto especifico que é o do enriquecimento sem
causa, acoplado casuisticamente para cada hipdtese concreta.

59 ANDRADE, André Gustavo de. Dano moral e indenizagdo punitiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009; CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 109. VAZ, Caroline. Fungées da responsabilidade civil — da
reparagdo a dissuasdo — dos punitives damages no direito comparado e brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

60 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagdo. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Forense, 1969, p.436 e 437; MORAES, Maria
Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro/Sao Paulo/Recife:
Renovar, 2007; SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil e enriquecimento sem causa. O lucro da intervencgéo. Séo Paulo Atlas, 2012.

61 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagdo. Rio de Janeiro/Séo Paulo: Forense, 1969, p. 437.
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Mesmo em sede de reparacao por danos extrapatrimoniais, a funcao pretensa-
mente punitiva que se Ihe querem atribuir, advém da sua aproximagao com o seu
conceito classico ligado a fatores animicos, como a dor e o sofrimento. Com isso,
onde houver “mais dor’, ou sofrimento mais intenso, deve se aumentar a verba
punitiva para castigar o ofensor.

René Savatier concebeu o conceito classico de dano moral como sendo todo
sofrimento humano nao revelado por uma perda de carater pecuniaria, consis-
tente em todo sofrimento fisico, ou em uma dor moral, ou lesdo a reputacdo, ao
pudor, a seguranca e tranquilidade, ao amor préprio, nos aspectos de inteligén-
cia, nas afeicoes, assim:

“Nous entendons par dommage moral tout souffrance humaine ne resultant
pas d'une perte pécuniaire. Les aspects en sont donc trés variés. On peut
réclamer, pour une souffrance physique, le pretium doloris. Plus souvent an-
core, la victime souffre d’'une douleur morale, dans sa reputation, dans son
autorité légitime, dans sa pudeur, dans sa sécurité et sa traquilitté, dans son
amour-propre, dans l'intégrité de son intelligence, dans ses affections, etc”2.

Ainda hoje autores renomados impregnam o conceito do dano moral de fato-
res animicos ou psicolégicos por parte da vitima.

Para o “Direito de Danos” nao é a conseqiéncia que deve nortear a conceitua-
cao do termo, considerando que a dor e o sofrimento, sentimentos, alias, bem
subjetivos, nem sempre se encontram presentes, mesmo na existéncia de lesdo a
interesse ou direito existencial da pessoa humana.

De fato, ha danos extrapatrimoniais sem que mesmo tenha havido dor, so-
frimento ou humilhacao; caso contrario, o juiz ndo deveria conceder reparacdo
pecuniaria aquele que sofreu de forma ilicita, por vinte vezes por exemplo, da-
nos a sua honra e privacidade por inclusao indevida do seu nome nos 6rgaos
de protecéo ao crédito. E de se crer que, nessas situacdes, o homem ja se tenha
acostumado com a situacao e passe auferir sérios aborrecimentos, mas ndo ver-
dadeiramente uma dor ou um sofrimento.

Jorge Mosset Iturraspe advoga que mesmo se mantendo a denominagao tra-
dicional - “dano moral” - a existéncia de um tipo aberto de protecdo aos direitos

62 SAVATIER, René. Trate de la responsabilité civil en droit frangais. 10. ed. Paris: Ledj, Vol. I, 1951, p. 92.
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extrapatrimoniais na Argentina, leva ao reconhecimento dos danos a pessoa hu-
mana, independentemente da sua origem, com ou sem a presenca de dor, ja que
0 “preco da dor” sempre ensejou dificuldades em sua demonstracdo®.

Sem embargo da célebre e importante versao classica dos danos morais, o
direito nao se encontra, hoje, a tutelar apenas essa espécie de dano extrapatri-
monial, mas também quaisquer deles que sejam uma decorréncia de lesdo a inte-
resse juridico, e nao sé a direito subjetivo propriamente dito, merecedor de tutela
pelo ordenamento juridico, levando-se em consideracao, nessa avaliacao, o vetor
axiolégico central do ordenamento constitucional que é o principio da dignidade
humana; dai surgindo as novas variaveis de danos consagradas sob a expressao
“novos danos” os quais nao se enquadram perfeitamente na moldura dos danos
morais, a exemplo do dano estético e do dano a vida de relacao.

O reconhecimento, pois, de novos danos extrapatrimoniais, mas que nédo po-
dem ser configurados sob o rétulo tradicional, é exigéncia do novo “direito de
danos” para dar cabal cumprimento ao principio da reparacéo integral.

Ora, o conceito de dano extrapatrimonial, moral ou ndo, ligado a sentimentos
bem subjetivos, nao guarda mais conexao com a nova ordem reparatéria constitu-
cional e ndo se alinha a perspectiva constitucional da responsabilidade civil de hoje.

Nesse diapasdo, abstraindo do conceito do dano extrapatrimonial elementos
que digam respeito a dor ou ao sofrimento, é de conclusdo categorica e inevita-
vel, a de que a responsabilidade civil, quicd por danos morais, ndo guarda relacdo
com uma funcéo punitiva no seu sentido mais restrito, pois, do contrario, a dor
seria fator relevante para se estabelecer a verba punitiva (an debeatur), ndo o seu
quantum, o que na pratica inocorre.

Por outro lado, ha aqueles que advogam a tese da funcédo punitiva da respon-
sabilidade civil e dos danos morais. Em Portugal, Paula Meira Lourenco defende
que a tese da responsabilidade civil punitiva, numa época onde se ha maiores
preocupacdes com o dano e o ressarcimento do lesado, apenas parece ser um
anacronismo, pois, segundo a autora, a socializacao do dano “agudiza” o interesse
pela investigacao de outras funcdes da responsabilidade civil, no interesse de se
caracterizar a indenizacao como fator desestimulante a violacdo do direito, fazen-
do defluir dessa constatacdo que a pratica de comportamento grave do lesante e

63 ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por dafos. T. V. El dafio moral. Buenos Aires: Rubinzal - Culzoni Editores, 2007, p. 20.

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.113-148 - jan./jun. 2015



O direito de danos na perspectiva do ordenamento juridico brasileiro: delimitacao para a construcao... 139

a racionalidade puramente econdmica que subjaz a atuacao do dano permitem
atribuir-se ao instituto uma funcado preventiva-sancionatéria®*. No mesmo senti-
do, no Brasil, Yussef Said Cahali ensina que o direito moderno sublimou o carater
aflitivo da obrigacao de reparar os danos causados a terceiros, sendo uma conse-
quéncia civil da infracdo de conduta exigivel®.

Conforme ponderam, de forma acertada, Jones Figueiredo Alves e Mario Luiz
Delgado, a funcdo preventiva da responsabilidade civil é nota caracteristica da
evolucao dos conceitos nela imbricados, evolucédo esta que adveio da sua cono-
tacao social, em virtude da multiplicacdo dos danos, em detrimento da sua clas-
sica conotacao individual, o que traduz a nogdo socioldgica da responsabilidade
civil, tendo os tribunais brasileiros adotado a teoria do desestimulo sem grandes
e maiores impasses®.

Maria Celina Bodin de Moraes contradiz esse carater punitivo, defendendo a sua
natureza puramente compensatéria no direito dos paises que adotam o civil law
como regime, por representar a funcao punitiva “um grande incentivo a malicia” Ao
cabo do seu estudo, conclui que a funcao punitiva dos danos so se justificaria em
casos ultrajantes ou em condicdes insultuosas em relacdo a consciéncia coletiva e
de pratica danosa reiterada, exigindo-se atuacdo especifica do legislador®.

O quarto e ultimo paradoxo decorrente da anadlise do “Direito de Danos” na
atualidade é justamente o de se conceber uma funcao puramente compensatdria
areparacdo dos danos com enfoque totalmente voltado para o dano e sua vitima
e, a0 mesmo tempo, atribuir-lhe uma funcado punitiva, mudando o enfoque da
reparacao sobre o dano, para o ofensor e sua conduta; tanto é assim que para se
punir mister se faz a andlise pormenorizada da culpa, mesmo em sentido norma-
tivo, mas mais ainda em seu sentido subjetivo, como forma de castigar o autor da
lesdao nao justificada, tornando maior o valor da indenizacdo enquanto maior for
o seu grau de culpa.

Como, entdo, solucionar as contradicdes em termos e a consequente vexa-
ta quaestio?

64 LOURENCO. Paula Meira. A fungao punitiva da responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra Editora, , 2006, p. 15.
65 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2011, p. 35.
66 ALVES, Jones Figueiredo. DELGADO, Mario Luiz. Cédigo civil anotado. Sdo Paulo: Método, 2005, p. 410.

67 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro/
Séo Paulo/Recife: Renovar, 2007, p. 328e 330.
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Ao se analisar o teor das sentencas e acérdaos proferidos pelos julgadores bra-
sileiros, sobreleva a importancia que se confere as indenizacbes pedagodgicas, e
nao aquelas propriamente punitivas, até porque o sistema dos danos punitivos
no Brasil ndo se coadunaria com a forma pela qual ele se reveste nos paises res-
paldados no common law.

Nos Estados Unidos da America do Norte, mais particularmente, a analise das
indenizacdes punitivas sao destacadas da analise das reparacdes compensatoérias
no corpo dos julgamentos e representam cifras milionarias, no intuito mesmo de
castigar o autor do dano reiterado ou malicioso, uma vez que “os punitive dama-
ges assumiam uma funcao punitiva de condutas infames, intolerdveis, humilhan-
tes, vexatorias, agressivas, ou mesmo violentas”e,

Serd mesmo que no Brasil os Tribunais vém fixando uma verdadeira indeniza-
¢ao punitiva nos casos especificos dela ensejadoras noutros paises? Por exemplo,
a atribuicdo de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ou de R$ 30.000,00 (trinta mil reais)
constitui sancdo punitiva ao lesante, o qual de forma reiterada e indevida inscre-
veu o nome do consumidor nos cadastros de protecao ao crédito?

A resposta é desestimuladora! Um sonoro nao.

O que se vem praticando no Brasil é na verdade uma funcdo compensatoria
aliada a incorporacao de fatores que denotam uma funcédo apenas pedagdgica,
ou educativa. Portanto, punitiva sé em um sentido muito amplo. E ndo é de se
supor que todo efeito pedagdgico atribuido a uma sancéo é, necessariamente,
punitivo. As sancdes podem ser punitivas e pedagdgicas sem que se confun-
dam totalmente.

A esse argumento vém em socorro as célebres licdes de José de Oliveira As-
censao, para quem as varias espécies de sancdes se distinguem uma da outra
nao por tracos estruturais, mas sim pela funcdo que desempenham, podendo
ter finalidades diversas como a compulséria, a resconstitutiva, a compensatoria,
a preventiva e a punitiva.

Para o professor da Faculdade de Direito de Lisboa, a san¢cdo compensatoria
se opera sempre através de uma indenizacdo de danos sofridos visando a rein-
tegracdo em uma dada situacdo. Ao passo que a san¢do punitiva representa um

68 LOURENCO. Paula Meira. A fungao punitiva da responsabilidade civil. Coimbra: Coimbra Editora, , 2006, p. 166.
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sofrimento e uma reprovacdo para o infrator, de maneira simultanea, sendo espé-
cies dessa sanc¢ao as sanc¢des penais e civis. Quanto a estas ultimas, que da mesma
forma assumem funcao repressiva, confere a hipo6tese do afastamento do indigno
de receber por sucessao®.

Em conclusao, pode-se estabelecer como argumento mais adaptavel para o
direito brasileiro a atribuicdo das funcdes compensatérias e pedagdgicas a res-
ponsabilidade civil, no que atine mais de perto aos danos morais, unindo a ne-
cessidade de se ressarcir todo o dano suportado pela vitima e em toda a sua ex-
tensao e perspectivas, a necessidade de se conceder a reparagao civil um carater
pedagdgico, com o escopo de se buscar o estabelecimento da paz social.

O tema ora proposto é desafiante, como desafiante é o estabelecer de dire-
trizes que possam se adaptar ao direito brasileiro e a evolucao empreendida ao
instituto da responsabilidade civil no cenario juridico dos paises que adotam o
civil Law. De qualquer maneira, lancar luzes para uma reflexdo mais aprofundada
do tema, antes mesmo de se estabelecer solu¢des definitivas aos paradoxos en-
contrados, foi a proposta da presente humilde pesquisa.

5 Conclusoes

A terminologia“responsabilidade civil” para designar a obrigacdo de se reparar
um dano é cldssica e usual entre os autores da doutrina do Direito Civil brasileiro
e, de um modo geral, do Direito Civil europeu.

Nado sobejam duvidas da existéncia do dever de reparar para aquele que
ocasiona dano a terceiro, e a responsabilidade civil constitui-se neste préprio
dever. Entretanto, analisando sob o aspecto do principio da reparacao inte-
gral, olhado sob o enfoque conferido pelo principio constitucional da digni-
dade humana, o dano passa a se configurar no elemento central da responsa-
bilidade civil, fazendo exsurgir varios danos passiveis de reparacdo que antes
eram relegados pelo ordenamento juridico elaborado e sistematizado pelo
Estado Liberal de Direito.

O termo “responsabilidade civil” fora cunhado para definir a obrigacdo de in-
denizar distanciada da responsabilidade penal, sob o império da Lei Aquilia, que

69 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito. Introdugdo e teoria geral. Coimbra: Aimedina, 2005, p. 65/74.
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avaliava moralmente a conduta do causador do dano, para se lhe impingir o dever
reparatdrio como uma sancao retributiva do mal ocasionado a outra pessoa. For-
mava-se, desde entdo, o substrato da responsabilidade civil subjetiva extracontra-
tual, a qual se estendeu para o Cédigo Civil Napolednico e posteriormente para
outros mais a exemplo do Cédigo Civil brasileiro de 1916.

O aumento vertiginoso dos danos, produzidos em larga escala e em grandes
intensidades, decorrentes de uma evolugao/revolucao tecnolégica oriunda do
progresso liberal, sobretudo, propiciou a criacdo de uma espécie de responsa-
bilidade civil que nao pautava as suas atencdes sobre a conduta faltosa do autor
do dano, antes a relegava, apoiando-se na teoria do risco, fazendo desmoronar o
termo cldssico até hoje empregado.

Ora, se cldssica e teoricamente a responsabilidade civil é uma obrigacao oriun-
da do descumprimento de outra obrigacdo, chamada de primdria ou originaria,
ou seja, a obrigacao de agir com cautela e de cumprir o contrato de modo a nao
causar dano, quando a obrigacao de reparar se respaldava no dano apenas sem a
andlise do erro de conduta, inexistiria tecnicamente responsabilidade civil.

De fato, assiste inteira razado para os classicos e eméritos doutrinadores que
pensaram e pensam ainda nesse sentido, isso porque as reparagdes comecaram
a sobrepairar também sobre os danos decorrentes de fatos licitos, a teor do que
preceituam os atuais artigos 188, inc. Il, 929 e 930 do Cédigo Civil patrio. Qual
violacdo da lei ou do ordenamento juridico exsurgiria de um fato justificado pelo
mesmo ordenamento? Sem violacdo de conduta, seria de forcosa conclusao, ine-
xiste responsabilidade civil.

A expressao “Direito de Danos” parece solucionar este primeiro paradoxo
originario da evolugao do instituto, uma vez que a analise do doutrinador e
do Juiz, em um dado caso concreto, volta-se para o dano e para a vitima, no
intuito de se Ihe garantir o maximo possivel a reparacao integral de todos os
danos oriundos de uma conduta ou atividade lesiva exercida pelo homem ou
por uma empresa.

A vitima, pois, tem direitos, e, prima facie, ndo deveres, por isso 0 emprego da
expressao “Direito de Danos” como termo mais adequado para explicar a andlise
e reparacao dos agnominados “novos danos”. A andlise parte, entado, da“injustica”
do dano e nao de suaiilicitude culposa.
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Sobressaindo-se o dano como fonte primordial e elemento central do institu-
to, razées inexistem para justificar uma bipolarizacdo da responsabilidade civil em
“contratual” e em “extracontratual”. Entretanto, a terminologia bipartida tem ampa-
ro na legislacéo civil brasileira que fomenta tratamentos diversificados quanto ao
termo inicial da incidéncia de juros e correcao monetaria sobre o montante da repa-
racao/indenizacao e quanto aos prazos prescricionais, dependendo da sua espécie,
fazendo com que surjam solucdes desbaratadas para situacdes semelhantes.

Outro paradoxo surge quando ordenamento legal ndo confere solugdes ajus-
tadas para se evitar injusticas reparatorias, cabendo ao juiz, caso a caso, interme-
diar e procurar solucionar os casos de acordo com a justica e a equidade que dele
se espera em um Estado Constitucional de Direito.

De mais a mais, com a virtude do novo enfoque de se primar pela reparacao
completa e integral de todas as situagdes danosas, por outro lado, surgem as de-
mandas irrelevantes e frivolas, abarrotando o Poder Judiciario e fomentando a
indUstria dos danos extrapatrimoniais, a caracterizar mais um paradoxo da evolu-
¢ao do instituto. Porém, cabera ao Magistrado uma andlise rigorosa baseada em
critérios de ponderacéo, a fim de estabelecer critérios concretos de confrontacao
dos interesses postos em jogo, isto €, fazendo confrontar os interesses da vitima
com os interesses lesivos ensejadores do dano. Caso haja prevaléncia dos inte-
resses da vitima, ndo se lhe parecendo justo que ela sofra com a acao danosa os
prejuizos, existird dano indenizavel/reparavel.

Enfim, o quarto paradoxo que surge necessariamente dessa andlise, é o de
conciliar as funcbes reparatérias e punitivas da responsabilidade civil atual, tor-
nando-se impossivel aparentemente se encontrar um remédio para tal questao
tao intrincada.

Tratando-se de “Direito de Danos’, e nao mais de “responsabilidade civil’, a fun-
¢ao punitiva fica relegada exclusivamente ao Direito Penal, por ter este a missao
que |he é afeita por natureza da analise do comportamento e da culpa do cau-
sador do dano. Tanto é que em sede de direito punitivo ndo urge se invocar a
responsabilidade objetiva. Ao revés, ao direito civil incumbe a preocupacao com
o dano e sua inteira e completa reparacao.

Em contrapartida, ndo se pode deixar de levar em consideracdo que todo o
Direito, e ndo s6 o “Direito de Danos’, maxime quando os seus postulados sdo fun-
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dados em valores humanos decorrentes da instauracdo de um Estado de Direito
Democratico, preocupa-se com o estabelecimento da paz social, revelando-se o
instituto estudado como um 6timo recurso para se alcancar tal desiderato. Assim,
nao obstante a impossibilidade de se punir o ofensor pela pratica do fato danoso,
o “Direito de Danos” deve exercer uma funcao pedagdgica, pois se reveste tam-
bém de mecanismo de controle da instabilidade social, lancando mao da “teoria
do desestimulo”, conclusdo esta que se faz a partir de uma concepcao de que as
sangdes civis podem ser compensatdrias, preventivas e, nalguns casos, fora da
responsabilidade civil, punitivas; ndo havendo como se gerar confusao semantica
entre os termos sancao civil preventiva (pedagdgica/educativa) e sangao civil pu-
nitiva no seu sentido estrito.

Diante desse cenario que se descortina, o valor pela reparacao dos prejuizos
extrapatrimoniais, em quaisquer de suas modalidades, deve primar em primeiro
plano pela compensacao do lesado e, ao depois, pelo efeito pedagdgico, nao po-
dendo, por tais razdes, alcancar patamares vultosos, e assim vém se posicionando,
mesmo que intuitivamente, a maioria dos tribunais e juizes brasileiros.
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Resumo

Trata-se aqui da demonstracao da centralidade
da empatia e seu exercicio diante dos conflitos
humanos, a qual pode ser levada a cabo por
meio de uma justica de molde restaurativo, na
busca por realizar o escopo maior da cultura
de paz e dos Direitos Humanos. E preciso evi-
denciar a importancia desta dimensdo restau-

Abstract

Here is a demonstration of the centrality
of empathy and its practice in dealing with
human conflict, that can be achieved by
use of the restorative justice model, aiming
for the larger scope of the Culture of Peace
and Human Rights. The importance of the
restorative dimension must be highlighted

rativa para a sociedade, tanto quanto entender
o seu fim ultimo como sendo a consolidacdo
da Justica calcada na empatia antes que na di-
mensao apenas retributiva e vingativa.

Palavras-chave: Empatia. Justica Restaurativa.
Resolucao de Conflitos.

to the society, understanding its ultimate
objective as being the consolidation of
Justice based on empathy instead of mere
retribution and vengeance.

Conflict

Keywords: Restorative Justice.

Resolution.
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Introducao

Dimensdes como a empatia’, que é um dos componentes basicos do equilibrio
emocional, é responsavel pela capacidade dos seres humanos de poderem afei-
coar-se, compreender-se mutuamente e de acatar os sentimentos alheios. A em-
patia € um importante pré-requisito para que uma pessoa possa estabelecer rela-
cionamentos sociais de uma maneira saudavel, tanto no lar como nos ambientes
de trabalho, de lazer e de convivio social (BERGMAN, 2001). Portanto, pensar e fa-
zer valer a eficicia da Justica, tanto quanto dos Direitos Humanos e da Cultura de
Paz que lhe dao fundamento ultimo, passa necessariamente pelo resgate da em-
patia e de valores de conexao social, dimensdes estas centrais para as formas de
resolucao de conflitos humanos, em especial das chamadas praticas restaurativas
ou justica restaurativa. Buscaremos encadear aqui a importancia da empatia no
ambito dos conflitos? e, consequentemente, das praticas restaurativas, na medida
em que tomamos estas como o apice da resolucdo de conflitos. Entendemos aqui
por resolucdo de conflitos um campo amplo de filosofias e praticas que visam a
compreensdo, 0 manejo e tipos de solucao para conflitos negativos em especial.
A chamada Justica Restaurativa é a dimensao especial neste caminho, contando
com tipos diferentes de praticas restaurativas, com crescente recomendacdo e
acao dentro ndo apenas da Justica, mas do ambito educacional e praticas socio-
culturais Consideramos que hoje, as praticas restaurativas bem como as formas
de resolucdo de conflitos (baseadas na empatia) sdo essenciais para a construcao
da pacificacao e do resgate do equilibrio social perdido (PELIZZOLI, 2012 e 2008).

1 Conflito, mediacao e Justica restaurativa

O convivio humano é um fendbmeno que por suas caracteristicas singulares é
capaz de gerar conflitos de toda ordem. Sdo acidentes de transito, perturbacgdes
do siléncio e da ordem publica, desrespeito aos direitos do consumidor, discus-

=

1 "O termo empatia originou-se da palavra alema “einfiihlung’, cujo significado, no contexto da teoria da estética do sé-
culo XIX, referia-se a uma projecédo da predisposicdo interna de um observador, em resposta a percep¢do de um objeto
estético. A palavra em alemao foi traduzido para o inglés por Titchener, com o nome de “empathy” significando que seria
possivel conhecer a consciéncia de outra pessoa, através da imitacdo interior ou esforco da mente [...] Outro significado da
palavra “einfiihlung” foi proposto por Lipps, em 1903, onde a percepgao de um gesto emocional emitido por alguém ativa
diretamente a mesma emogao no observador, sem a interferéncia de rotulacéo, associacdo ou tomada de perspectiva [...]
Desde entao, a empatia tem sido objeto de estudo da psicologia nas éreas evolutiva, social, da personalidade e clinica [...]"
(FALCONE et al, 2008, p. 321).

2 "Amediagao de conflitos ndo se dé a margem dos principios juridicos. Os valores juridicos mais préximos, mais vinculados
a mediacédo de conflitos, sdo os que consubstanciam os Direitos Humanos. Uma visita a esses principios fundamentais,
constitucionais e internacionais é requisito necessario a formacao de mediadores. Do ponto de vista do direito, os prin-
cipios sdo as normas que fundamentam a criagao e a aplicacdo de todas as demais normas do ordenamento juridico”
(VASCONCELOS, 2008, p.53).
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sOes e brigas entre vizinhos ou familiares, distribuicdo de bens e renda desigual,
dentre muitos outros (VASCONCELOS, 2008).

Os conflitos aparecem quando as pessoas decidem o que querem, estabele-
cem suas posicoes e vao a luta para defendé-las. Ele é um elemento, um fato
inerente a vida do homem: assim como existe o “ciclo da vida’, existe o “ciclo
do conflito” [...] Por isso ele pode ser dividido em fases, sao elas: o conflito
latente, a iniciacao, a busca de equilibrio de poder, o equilibrio de poder e a
ruptura do equilibrio [...] (SPLENGER E SPLENGER NETO, 2012, p. 50)

No entanto, o conflito ndo pode ser visto apenas pelo seu lado negativo.
E quase impossivel o convivio em sociedade no qual todas as pessoas vivam
consensualmente. E isso ocorre porque existem expectativas, percepgdes, expe-
riéncias existenciais e desejos personalissimos em cada uma das fases da vida.
Quando se analisa o conflito interpessoal é possivel apreender trés aspectos
que interagem mutuamente. O primeiro deles é o aspecto relacional, aquele
composto pelos valores, sentimentos, crencas e expectativas dos conflitantes. O
segundo aspecto é o objetivo em que sao vistos tanto o interesse objetivo como
o interesse material que esta envolvido na disputa, bem como, toda a trama que
é tecida pela prépria dindmica que resulta do aspecto relacional e do aspecto
objetivo. (VASCONCELOS, 2008).

A relacdo interpessoal apoia-se na premissa que existem, pelo menos, duas
pessoas que vivenciam alguma forma de relacionamento, em que valores, sen-
timentos, expectativas e crencas estdo em um jogo de interacdo. E de suma im-
portancia considerar o componente psicolégico da relacdo para poder lidar com
o conflito. A comunicacdo é um fator que pode ora facilitar ora comprometer as
formas de conducao do conflito (VASCONCELOS, 2008). J& o problema objetivo
considera que o conflito interpessoal esta calcado numa razdo objetiva, material
e, portanto, concreta. Por sua vez, essa materialidade, tanto pode se expressar
em interesses ou necessidades reprimidas e/ou conflituosas, como por meio de
outras condicdes estruturais, em que a identificacdo correta do problema obje-
tivo é o pressuposto de uma abordagem anterior e necessdria dos aspectos da
relacdo interpessoal (VASCONCELQS, 2008). Em terceiro, a trama ou processo, que
em sua expressdo denota as contradicoes entre o conflito na relacdo interpessoal
e as necessidades contrariadas, as estruturas e os interesses, quer sejam eles de-
clarados ou néo. E aqui que as perguntas: Como foi? Onde foi? Por que ocorreu?
Quando e em que circunstancias? Quais as responsabilidades de cada uma das
partes envolvidas? Quais as estruturas, interesses ou necessidades que estao em
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jogo? Precisam ser encaradas e respondidas por todas as partes conflitantes (VAS-
CONCELOS, 2008).

De acordo com Slakmon, De Vitto e Pinto (2005) muitas dessas situagdes conflituo-
sas podem ser apaziguadas exemplarmente por meio da justica restaurativa®, aquela
que é alicercada em um procedimento consensual, no qual as partes envolvidas - vi-
tima e infrator — e, em muitas situacdes, outras pessoas ou grupos do convivio social
das partes ou envolvidos diretamente no conflito, buscam solucionar coletivamente e
de uma maneira ativa, as perdas, danos, feridas e traumas do delito cometido.

Trata-se de um processo estritamente voluntario, relativamente informal, a
ter lugar preferencialmente em espacos comunitarios, sem o peso e o ritual
solene da arquitetura do cendrio judicidrio, intervindo um ou mais media-
dores ou facilitadores, e podendo ser utilizadas técnicas de mediacéo, con-
ciliacdo e transacao para se alcancar o resultado restaurativo, ou seja, um
acordo objetivando suprir as necessidades individuais e coletivas das partes
e se lograr a reintegracao social da vitima e do infrator. (SLAKMON, DE VITTO
E PINTO, 2005, p. 20).

A negociacao, a mediacao, a conciliacdo e a arbitragem sdo as formas comuns
utilizadas pela gestdo extrajudicial de conflitos. Nao obstante, enfatizamos a
maior eficiéncia da resolucdo nas esferas das praticas da Justica Restaurativa. Me-
diar conflitos esta na base dos processos restaurativos; os estudos que relatam
as primeiras experiéncias contemporaneas de mediacdo envolvendo infratores e
vitimas, ainda nos anos 1970, ja demonstravam caracteristicas restaurativas, por-
que naqueles encontros coordenados comumente por um facilitador, as vitimas
faziam as suas exposicoes descrevendo as suas experiéncias e os impactos nega-
tivos provocados pelos delitos, no que os infratores colocavam suas explicagdes*
(SLAKMON, DE VITTO E PINTO, 2005).

Hoje, é possivel vislumbrar a formacao de um consenso internacional em tor-
no de principios de justica restaurativa, principalmente, depois das recomenda-

3 “Embora ndo haja uma forma predeterminada de procedimento para a Justica Restaurativa, a Comunica¢do Nao Violenta e
a conciliagdo ou mediacédo tém sido empregadas no Brasil como método no processo restaurativo. O que se mostra conve-
niente é que, desde o inicio dos circulos restaurativos, o facilitador utilize uma linguagem simples e direta, esclarecendo aos
interessados principais e secundarios que nesse espaco de agir comunicativo devera ser realizado um trabalho cooperativo,
no qual o respeito mutuo e a escuta sdo fundamentais quanto ao que cada um pretende externar sobre o conflito.” (SPLEN-
GER E SPLENGER NETO, 2012, p. 239).

4 "A experiéncia neozelandesa, baseada nas tradicdes maoris, ampliou esses encontros (restorative conferences), para dele
participarem também familiares e pessoas que apoiavam as partes. No Canada o modelo também é inspirado nas culturas
indigenas em que os protagonistas que se sentam em circulo e um papel é passado de mdao em mao, so6 falando a pessoa
que esta com esse papel na méo. A reunido se encaminha para um momento em que todos os participantes convergem na
percepcdo que chegou o momento de se solucionar o conflito” (SLAKMON, DE VITTO E PINTO, 2005, p. 23).
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¢Oes feitas tanto pela ONU como pela Unido Europeia, para que os paises adotem
praticas de justica restaurativa. E dessa forma possam melhorar seus sistemas
judiciais com a incorporacdo de mecanismos que simplifiquem a resolucao de
conflitos. Cabe ressaltar que a ideia de justica elencada aqui diz muito mais da
esséncia social e ética da justica do que procedimentos e estatutos formais, ou
seja, justica acima de tudo é uma questao de valores humanos e relacionamentos
comunitarios. Quando se perde este referencial, somos vitimas da burocracia, dos
escaninhos de procedimentos advocaticios, do legalismo, do autoritarismo, do
lex dura lex sem contexto e substancia interhumana. Portanto, em termos de valo-
res, cabe ressaltar as diferencas entre o chamado modelo retributivo (e vingativo)
convencional, e o modelo restaurativo de justica.

Valores
Justica Retributiva Justica Restaurativa
Conceito juridico-normativo de Crime - Conceito realistico de Crime — Ato que
Ato contra a sociedade representada pelo Estado — traumatiza a vitima, causando-lhe
Unidisciplinariedade danos. — Multidisciplinariedade
Primado do Interesse Publico Primado do Interesse das Pessoas
(Sociedade, representada pelo Estado, o Centro) — Envolvidas e Comunidade - Justica
Monopdlio estatal da Justica Criminal. Criminal participativa.

. . Responsabilidade, pela restauracdo,
Culpabilidade Individual voltada para o passado - . . . .
numa dimenséo social, compartilhada
Estigmatizacao. .
coletivamente e voltada para o futuro.

Uso Dogmatico do Direito Penal Positivo Uso Critico e Alternativo do Direito.
Indiferenca do Estado quanto as necessidades do Comprometimento com a inclusao e
infrator, vitima e comunidade afetados — desconexao. Justica Social gerando conexdes.

Culturalmente flexivel (respeito a
Mono-cultural e excludente o
tolerancia, diferencas, etc.)

Dissuasao Persuasao

Quadro 1 - Valores da Justica Retributiva versus Justica Restaurativa
Fonte: Slakmon, De Vitto e Pinto (2005)

Diante da complexidade de situacdes que podem ser enfrentadas pelos me-
diadores/facilitadores, é natural que se encontre na literatura especializada em
justica restaurativa e mediacao de conflitos, uma série de modelos e técnicas que
podem ser utilizadas isoladamente ou em conjunto, para facilitar a resolucdo dos
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conflitos®. Os procedimentos da justica retributiva e da justica restaurativa sdo pe-
culiares e adequados conforme o caso, e como ocorre com as leis, também devem
evoluir com as transformacdes da sociedade. Eles devem acima de tudo estar a
servico dos desafios relacionais e éticos das comunidades, sentido primordial que
fez surgir as praticas institucionais de Justica. Quanto aos procedimentos, cabe
aqui um quadro para perceber as diferencas basicas entre os modelos retributivo
e o0 modelo restaurativo.

Procedimentos

Justica Retributiva Justica Restaurativa
Ritual solene e publico Comunitario, com as pessoas envolvidas
Indisponibilidade da acdo penal Principio da oportunidade
Contencioso e contraditério Voluntério e colaborativo
Linguagem, normas e procedimentos formais e Procedimento informal e com
complexos — garantias confidencialidade.

Atores principais — autoridades
Atores principais — autoridades (representando o
. o (representando o Estado)
Estado) e profissionais do Direito
e profissionais do Direito

Processo Decisdrio a cargo de autoridades Processo Decisério compartilhado com

(policial, delegado, promotor, juiz e profissionais do | as pessoas envolvidas (vitima, infrator e
Direito) — Unidimensionalidade comunidade) — Multidimensionalidade

Quadro 2 - Procedimentos da Justica Retributiva versus Justica Restaurativa
Fonte: Slakmon, De Vitto e Pinto (2005)

Vive-se no Brasil, e em grande parte dos paises ocidentais, uma forma de
cultura juridica em que a disputa judicial é utilizada como meio de obter a
vitéria. Por conseguinte, o direito processual foi elevado a um patamar de
maior importancia do que o direito material, que na realidade é o regulador
do conflito em que o processo deveria procurar a solucao (MUSZKAT, 2003).
Uma significativa parcela dos conflitos judiciais simplesmente é “solucionada”
apenas por meios processuais, sem que exista a resolucao do seu mérito. Mui-
tos, inclusive, quando conseguem atingir o mérito, demonstram que as deci-
sdes emanadas nao chegam a solucionar o conflito, e sim reconhecer quem
é afinal o vencedor da disputa. Ressalte-se, que isso ndo pode ser imputado
em primeiro lugar aos operadores do direito, como se fosse somente um pro-

5 Cf. Pranis, 2011; Grecco, 2014.
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blema cultural, mas sim que nos defrontamos com caracteristicas do préprio
sistema juridico ainda em vigor, que nao priorizou meios para a realizacao da
justica restaurativa (MUSZKAT, 2003).

Felizmente, esta situacdo vem mudando, tanto em vista dos protocolos de coo-
peracao e as resolugcdes do CNJ (Resolugao n°. 125/2010), AMB e do Ministério da
Justica, a Lei Federal n. 12.594/2012 que prioriza medidas restaurativas no ambito
da Justica Juvenil, e as mudancas no cédigo civil, e as énfases constantes na ne-
cessidade de processos mediativos e restaurativos dentro do judicidrio. Preveem
a introducao de praticas de justica restaurativa no Sistema de Justica Brasileiro.
Ademais, a crescente implantacdo de modelos de justica restaurativa pelo Brasil,
em especial nas Varas da Infancia e Juventude, iniciada em 2005 em S&o Paulo,
Porto Alegre e Brasilia, mas presente hoje em quase todos os Estados da nagao.

O modelo restaurativo busca prover suporte as situacdes de maior comple-
xidade, intersubjetividade e instabilidade, que comumente surgem no dia a dia
contemporaneo. Tanto o conflito, como as suas multiplas possibilidades e formas
de resolucao, formam uma rica oportunidade para que as pessoas desenvolvam e
integrem sua forca interior e 0 sentimento de conexdo e o colocar-se no lugar dos
outros. Esse modelo utiliza-se dos mesmos principios utilizados para o empodera-
mento e o fortalecimento dos individuos, como também, pelos principios de con-
sideracdo e reconhecimento pelo outro, a empatia (YAZBEK, 2007, PRANIS, 2012)

2 Empatia como base ética e resolucao de conflitos

Sem a empatia dificilmente as pessoas seriam capazes de construir comu-
nidades, de constituir suas familias, e até mesmo de sobreviver de uma forma
gregaria e colaborativa como ocorre na sociedade moderna. A empatia age
como uma espécie de dadiva, um amalgama capaz de materializar a salvagao
da sociedade humana, e, ao mesmo tempo, de tornar as relagdes intimas tao
prazerosas (BERGMAN, 2001).

O estado de empatia ou ser empdtico consiste em aperceber-se com pre-
cisdo do quadro de referéncias interno de outra pessoa, juntamente aos
componentes emocionais e os significados a ele pertencentes, como se fos-
semos a outra pessoa, sem perder jamais a condicao de ‘como se’. Portanto,
significa sentir as magoas e alegrias do outro como ele préprio as sente e
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perceber suas causas como ele préprio as percebe sem, contudo, perder a
nocao de que é ‘como se’ estivéssemos magoados ou alegres, e assim por
diante. Se perdermos esta condicao de ‘como se, teremos um estado de
identificacdo. (ROGERS E ROSENBERG, 1977, p. 71).

O anténimo de empatia € a repugnancia, a indiferenca, e as diversas formas de
resisténcia que sao sentimentos capazes de gerar o medo. Segundo Falcone et al
(2008) caréncias em empatia indicam distor¢coes na percepc¢ao, que normalmente
estdo associadas com problemas psiquicos de regulacdo e autocontrole emocio-
nal, e potencializa comportamentos agressivos.

Pranis (2000) afirma que ser temido é algo negativo e perigoso para o espirito
humano, pois o ser humano necessita de amor e aceitacdo. A sensacao de ser
temido até pode causar excitacdo e prazer em algumas pessoas, mas os efeitos
sobre a alma humana sao de aniquilamento.

Se sou capaz de ouvir o que ele pode me dizer, se sou capaz de compreen-
der como isso lhe parece, se sou capaz de ver o que isso significa para ele,
se sou capaz de sentir a sua reacdo emocional perante tal coisa, nesse caso
estou libertando nele poderosas forcas de transformacao. Se sou realmente
capaz de compreender como ele odeia o seu pai, ou a universidade, ou os
comunistas — se sou capaz de captar o sabor do seu modo de deméncia,
ou do seu terror da bomba atémica, ou da Russia —, isso representara para
ele uma grande ajuda na transformacdo desse 6dio e desse medo e no es-
tabelecimento de relacdes realistas e harmoniosas com muitas pessoas e
com muitas situacdes perante as quais experimentava édio ou medo. Sabe-
mos pelas nossas investigacdes que uma compreensdo empdtica desse tipo
— compreensao com uma pessoa, Nao sobre uma pessoa é um modo de
contato eficaz que pode provocar importantes alteracées na personalidade.
(ROGERS, 1981, p.172).

De acordo com Hoffman (2001) a diade afetividade-cognicao é basilar quando
se considera a capacidade humana de internalizar e construir os principios que
norteiam a moral e a prépria vida em sociedade, no que a empatia é um compo-
nente fundamental para as relacdes de justica distributiva.®

De uma forma complementar e paralela as muitas estratégias que podem ser
utilizadas para minorar e controlar os comportamentos anti-sociais, é possivel

6 O desenvolvimento de empatia requer: 1) Retorno constante (e dado de forma respeitosa) sobre como nossas acdes estao
afetando os outros; 2) Relacionamento nos quais somos valorizados e nosso valor é reconhecido; 3) Experiéncias de ter
recebido a simpatia dos outros em situagdes de sofrimento” (PRANIS, 2000, p. 1).
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destacar as propostas que buscam promover o desenvolvimento socioemocional
como uma forma de lidar preventivamente com problemas de agressividade. Tais
propostas valorizam as habilidades empaticas e diversos outros valores e com-
portamentos favoraveis a um convivio social pleno e pacifico. Como demonstra-
do por varias pesquisas sobre empatia, existem correlagdes entre determinadas
condicOes genéticas, ou simplesmente inatas, e fatores ambientais em interacao,
o que denota que ha um vasto campo para o desenvolvimento de intervencdes
terapéuticas e/ou educativas em relacdo a praticas empaticas (PAVARINO, DEL
PRETTE E DEL PRETTE, 2005). Ainda de acordo com esses autores, os dados dis-
poniveis de varias pesquisas indicam que inimeros comportamentos agressivos
tém como fatores preditivos, caréncias tanto no desenvolvimento sécio emocio-
nal, como de algumas habilidades interpessoais durante as fases da infancia e da
adolescéncia. Dessa forma, quando posteriormente as criancas e/ou adolescentes
sofrem exposicdo a periodos prolongados de violéncia na vida familiar, no convi-
vio social, etc,, tendem a desenvolver formas de comportamento agressivo e re-
petem tais padrdes na vida escolar (PAVARINO, DEL PRETTE E DEL PRETTE, 2005).

As frustragdes sdo traumaticas quando a tolerancia do psiquismo infantil
é superada, ou quando as gratificacbes sao imprevisiveis. Nas frustracbes
traumaticas, as pulsdes infantis e as recordacdes que se lhes associam séo
isoladas no Inconsciente por causa da angustia e do desespero ligados a
elas. As pulsoes e as recordagdes nao podem ser influenciadas por novas
experiéncias, portanto ficam incapazes de mudar. Seguem as leis do pro-
cesso primario e pressionam pela gratificacdo imediata [...] as frustracdes
infantis podem ser retrabalhadas, em quantidades manejaveis, quando sao
mobilizadas na situagdo terapéutica. A mudanca por meio da construcao de
estrutura é possivel através do metabolismo gradativo de frustragées mane-
javeis. (SIEGEL, 2005, p. 99).

Conceitos como empatia, habilidades sociais e frustracbes em geral, estao inti-
mamente relacionados com representacées mentais como a “frustracao traumati-
ca” e a“frustracao 6tima”. Para Allen M. Siegel, a “frustracao étima” é uma das ma-
nifestacdes da vivéncia psicoecondmica, pela qual o individuo experimenta um
sentimento de perda ou decepcao externa, em um grau de intensidade que pode
ser considerado seguro. Em outras palavras, esse tipo de frustracdo ocorre numa
intensidade psiquica que ndo chega a “sobrecarregar as capacidades emocionais
variaveis da pessoa. Nao leva a um estado traumatico no qual a capacidade do
psiquismo é subjugada pelo afeto. Ao contrario, em pequenos segmentos ma-
nejaveis, a frustracdo leva ao crescimento” (SIEGEL, 2005, p.300). As experiéncias
infantis de distincao entre frustracao traumatica e frustracao 6tima, por exemplo,
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podem ser consideradas pelo viés das diferencas de grau. E a diferenca entre o
tom aspero e o tom gentil de um “ndo” em uma situacao que se faz necessaria
uma proibicao, ou da imposicao de um limite a uma crianca.

E a diferenca entre uma ameaca que causa temor e, uma experiéncia de educa-
cdo, em que os pais explicam pacientemente o motivo de negarem algo. E a dife-
renca que existe entre a explicacdo que é dada sem agressividade, com demons-
tracao de amor, porém sem a presenca do componente sedutor e, aquela outra,
que se mostra intransigente e que somente destaca o que deve e o que ndo deve,
0 que ter e 0 que nao ter, o que pode e o0 que nao pode e pronto! (SIEGEL, 2005).

Estagios de desenvolvimento da empatia

1 — Empatia global — Durante o primeiro ano de vida, se o bebé esta perto de alguém que ex-
presse uma emocao forte, ele pode corresponder aquela emocao — por exemplo comegando a
chorar quando ouve outro bebé chorando.

2 — Empatia egocéntrica — Em torno dos 12 aos 18 meses, quando as criancas ja desenvolveram
uma ideia mais clara de suas identidades separadas, elas reagem ao sofrimento de alguém com
seu préprio sofrimento, mas podem tentar “curar” o problema da outra pessoa oferecendo o
que acham que para elas mesmas seria mais reconfortante. Por exemplo, uma crianca demons-
tra tristeza quando vé outra crianca machucada e chama sua prépria mae para ajudar.

3 - Empatia pelos sentimentos de outra pessoa — A partir dos 2 aos 3 anos e continuando du-
rante os primeiros anos de escola, as criancas percebem os sentimentos dos outros, correspon-
dem parcialmente aqueles sentimentos e respondem ao sofrimento dos outros de modos nado
egocéntricos. Durante esse periodo, as criangas se tornam capazes de distinguir um leque mais
amplo (e mais sutil) de emocgdes.

4 - Empatia pela condicdo de vida de outra pessoa — No final da infancia ou adolescéncia, algu-
mas criancas desenvolvem uma no¢do mais generalizada dos sentimentos dos outros e reagem
ndo apenas a situacdo imediata, mas a situacdo geral ou aos apuros das outras pessoas. Assim,
um jovem nesse nivel pode ficar mais perturbado pela tristeza de outra pessoa se souber que a
tristeza é cronica ou que a situagao geral da pessoa é especialmente tragica do que se identifi-
ca-la como um problema passageiro.

Quadro 3 - Estagios do desenvolvimento da empatia

Fonte: Boyd e Bee (2011)

Infere-se dai que a empatia pode ser propiciada, apreendida desde as fases
iniciais do desenvolvimento da personalidade e, que no decorrer das experiéncias
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de vida, essa qualidade enfim demonstre seu real valor como instrumento para
a resolucao dos conflitos. Ndo obstante, a empatia precisa ser equilibrada, bem
como nao quer dizer fraqueza ou apagamento das responsabilidades geradas
pelos malfeitos. Muitas pessoas acham muito dificil ter “empatia para com as pes-
soas que praticam atos que julgamos imorais”; contudo é fundamental ai “termos
em mente que empatia ndo implica, necessariamente, perdao ou aceitagao”, mas
sim ter em mente a compreensao “de como e por que a estrutura emocional da
pessoa a leva a ter esse ou aquele tipo de comportamento, quer vocé o aprove,
quer nao” (BERGMAN, 2001, p.74)

Supondo (a) um minimo de boa vontade da parte de duas pessoas para es-
tabelecerem contato; (b) uma capacidade e um minimo de boa vontade da
parte de cada uma dessas pessoas para receber a comunicacdo da outra; e
(c) supondo que o contato se mantém durante um certo periodo de tem-
po, pode-se admitir como verdadeira a relacdo hipotética seguinte: Quanto
maior for a congruéncia da experiéncia, da consciéncia e da comunicacdo
por parte de um individuo, mais a relacdo originada implicara: uma ten-
déncia para uma comunicacao reciproca caracterizada por uma crescente
congruéncia; uma tendéncia para uma compreensao mutua; uma melhoria
da adaptacdo psicoldgica e do funcionamento de ambas as partes; satisfa-
¢do reciproca na relacdo. Inversamente, quanto maior for a incongruéncia
comunicada da experiéncia e da consciéncia, mais as relagdes assim origi-
nadas envolvem desintegracdo da compreensdo adequada; funcionamento
e adaptacao psicoldgica menos adaptados em ambas as partes; insatisfacao
reciproca na relacdo. (ROGERS, 1981, p.178).

Por fim, Lynn Hunt (2009) também percorre esse raciocinio quando explana
sobre os limites da empatia contemporanea e da congruéncia-incongruéncia dos
relacionamentos humanos. E preciso perguntar por quais sentimentos devem po-
voar os coracoes e as mentes da humanidade diante do acirramento dos conflitos
negativos, tanto quanto da punicdo e da vinganca. Ou diante da utilizacdo de
criancas e adolescentes como arma de guerra, ao lado da tirania dirigida contra as
mulheres, do trafico internacional de pessoas e da exploracdo sexual de menores,
e de tipos de escravidao laboral” O recrudescimento do homo homini lupus ocorre
em plena pés-modernidade e paralelamente a avancos sociais nunca experimen-

7 “Um paradoxo entre distancia e proximidade esta em acdo nos tempos modernos. Por um lado, a difusdo da capacidade de
ler e escrever e o desenvolvimento de romances, jornais, radio, filmes, televiséo e internet tornaram possivel que mais e mais
pessoas sintam empatia por aqueles que vivem em lugares distantes e em circunstancias muito diferentes. Fotos de criangas
morrendo de fome em Bangladesh ou relatos de milhares de homens e meninos assassinados em Srebrenica, na Bdsnia,
podem mobilizar milhées de pessoas para que enviem dinheiro, mercadorias e as vezes a si proprias como ajuda ao povo de
outros lugares, ou para que exortem seus governos ou organizagoes internacionais a intervir. Por outro lado, relatos em pri-
meira mao contam como vizinhos em Ruanda se matavam uns aos outros, com furiosa brutalidade, por causa da etnicidade.
(HUNT, 2009, p.211).
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tados pela humanidade. Mesmo a revolucao nos meios de comunicacao, que estd
sendo capaz de conectar milhdes de pessoas em todas as partes do mundo, ou
as chamadas democracias ocidentais, ndao tém conseguido prover meios eficazes
para que os seres humanos passem a agir de uma forma efetivamente solidaria,
com empatia. Portanto, trata-se de promover paradigmas e caminhos que ope-
rem dentro da légica e do sentimento da empatia e de seu correlato, a compaixao,
nao como pena mas como conexao profunda com o sentido e sofrimento huma-
no e o destino comum dos seres.

Consideracgoes finais

Diante da urgéncia do presente e do futuro sobre a consolidagao de uma cul-
tura de paz e garantia de direitos humanos préprios da ideia de justica, capaz de
mediar e reparar as consequéncias dos conflitos desenfreados, e do desrespeito
aos direitos fundamentais do ser humano, faz-se necessario investir ainda mais na
institucionalizacdo de meios — em especial para nossas criancas e adolescentes — e
no aperfeicoamento das instituicoes democraticas de justica, dotando-as de me-
canismos de restauragdo do capital humano empatico e do potencial relacional
das pessoas e comunidades. Neste sentido, a expansao de praticas de mediacao,
didlogo e justica restaurativa, dentro e fora do judiciario, tem contribuido muito
para o desenvolvimento de uma consciéncia reparadora em relacao as multiplas
formas de sofrimento humano que sao origem, causa e efeito da violéncia — a qual
desemboca em ultima instancia no sistema judicial. Os processos que envolvem
préticas restaurativas na justica proporcionam o resgate da empatia, e a conside-
racdo da dor, na medida em que o conflito, o crime, violacdo de outrem, é antes
de tudo acontecimento/ferimento interpessoal, o que gera responsabilidades a
serem tomadas. Neste ambito, tende a ocorrer um empoderamento e resgate dos
envolvidos e seu entorno, em direcdo ao verdadeiro sentido da justica como equi-
librio, dar e receber, geracao de responsabilidades — com fim primeiro e Gltimo de
restauracao social.
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Resumo

O artigo tem por escopo elucidar alguns
pontos que ainda ndo foram regulamenta-
dos pelo Direito Brasileiro acerca da Contro-
vérsia sobre o Procedimento Licitatério Sim-
plificado, disposto no Decreto Presidencial
n° 2.745/98, aplicavel a Petrobras. No decor-
rer deste estudo iremos tratar sobre a diver-
géncia de posicionamentos, sobretudo entre
o Tribunal de Contas da Unido (TCU) e o Su-
premo Tribunal Federal (STF) acerca do pro-
cedimento licitatorio simplificado aplicavel a
PETROBRAS - Petréleo Brasileiro S.A, confor-
me o §1°, do art. 173 da Constituicdo Federal
do Brasil. Em face das atividades econdmicas

exploradas, faz-se mister a utilizacdo de um

Abstract

The present article aims to explain some
points that still haven't been regulated by the
Brazilian law about the controversy over the
Bidding Procedure Simplified provisions of

Presidential Decree n° 2,745 / 98, applicable to

Petrobras. Over the study we will treat about

Procedimento Licitatério Simplificado que
garanta maior autonomia, com o objetivo
de dar maior eficiéncia as empresas estatais
de natureza empresarial, possibilitando sua
atuacao em maior igualdade com as demais
empresas privadas que estao concorrendo. O
Decreto n° 2.745/98 aprovou o regulamento
deste Procedimento simplificado, o qual tem
gerado divergéncias quanto a sua aplicacdo,
as quais serdo debatidas no decorrer deste
artigo.

Palavras-chave: Licitacdo. Sociedade de Eco-
nomia Mista. Petrobras. Exploracao de Ativida-
de Economica.

the divergent positions, especially between
the Court of Audit (TCU) and the Federal
Supreme Court (STF) on the simplified bidding
procedure for Petrobras — Petréleo Brasileiro
SA. Due to it’s economical activities explored,

it’s important the use of a Bidding Procedure
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Simplified which ensures greater autonomy
in order to give greater efficiency to the state-
owned companies of business nature, allowing
his performance in greater equality with other

private companies that are competing. Decree

n° 2,745/98 approved the regulations of this

simplified procedure, which has generated
disagreement about its application, which will

be discussed throughout this article.

Keywords: Bidding. Joint Stock Company.

Petrobras. Exploration of Economic Activity.

1 Licitacao para empresas publicas e sociedades de economia mista

1.1 Da auséncia do estatuto juridico aplicavel as empresas estatais

Determina a CF, no art. 22, XXVII, que a Unido deve estabelecer normas ge-
rais de licitacdo e contratacao, em todas as modalidade, para as administragoes
publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniao, Estados, Distrito Federal
e Municipios, nos termos do art. 37, XXI, devendo observar, o disposto no art.
173, 81 (com redacao alterada pela EC 19/98) para as empresas publicas e socie-
dades de economia mista que explorem atividade econémica de produgao ou
comercializacdo de bens ou de prestacao de servigos.

O 8§10, do art. 173 prevé que a lei estabelecera o estatuto juridico da empresa
publica, da sociedade de economia mista e de suas subsididrias que explorem
atividade econémica de producdo ou comercializacdo de bens ou de prestacao
de servicos, dispondo inclusive sobre o seu regime licitatério. Ocorre que, esta Lei
ainda ndo foi criada.

O artigo 119 da Lei 8.666/93 fixa normas a serem seguidas pelas entidades da
Administracao Indireta, determinando que editarao regulamentos préprios, devi-
damente publicados e aprovados pela entidade de nivel superior a que estiverem
vinculados, ficando sujeitos a disposi¢cdes da Lei.

O professor Celso Anténio Bandeira de Mello ilustra tal entendimento:

Com efeito, a Constituicao, no §1°do art. 173, estabelece que ‘a lei estabe-
lecerd o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia
mista e suas subsididrias que explorem atividade econémica (...) Sem du-
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vida, a adocdo do mesmo procedimento licitatério do Poder Publico seria
inconveniente com a normalidade de suas atuacdes na esfera econdmica,
isto &, ndo seria exeqliivel em relagdo aos seus rotineiros procedimentos para
operar o cumprimento das atividades negociais em vista das quais foram cria-
das. As delongas que lhe sao proprias inibiriam seu desempenho expedito
e muitas vezes obstariam a obtencdo de negécio mais vantajoso. Dela ndo
haveria cogitar tais casos.

Frise-se que, cabe a pertinente ressalva feita por Celso Antonio Bandeira de
Melo, que argumenta no sentido de que a exigéncia de licitacao serd afastada na
rotineira aquisicao de seus insumos e na rotineira comercializacao dos bens ou
servicos que colocam no mercado, ou seja, nas atividades fim.

O entendimento supra é corroborado pelo Tribunal de Contas da Uniao (TCU),
o qual em resposta a consulta formulada pelo entdo ministro da Ciéncia e Tecno-
logia, Eduardo Campos, consolidou o entendimento de que sé existe a possibili-
dade de as empresas publicas, sociedades de economia mista e suas subsidiarias
que explorem atividade econémica dispensarem o uso de licitacdo para contrata-
cao de bens e servicos que constituam sua atividade-fim.

O entendimento do TCU é de que, enquanto essa lei especifica ndo for editada,
toda a administracdo publica se sujeita as regras gerais de licitacao e contratacdo de
obras, servicos, compras e alienacoes, conforme expressa previsao constitucional.
No entanto, a regular atividade negocial das empresas, que atuam num mercado de
concorréncia, nado pode ser prejudicada pela obrigatoriedade de licitar. Dessa for-
ma, as estatais podem utilizar de uma situacdo de inexigibilidade quando da con-
tratacdo de servicos que constituam sua atividade-fim, enquanto néo for editado
seu estatuto juridico — que devera dispor sobre suas regras de licitacdo.

Assim, por exemplo, em uma sociedade de economia mista que opera em re-
ver a venda de produtos e servicos bancarios a populacdo em geral. Trata-se da
prépria atividade-fim da entidade.

No que concerne a Petrobras, objeto de estudo deste Trabalho, cumpre salien-
tar que esta Sociedade de Economia mista tem conseguido no STF vdrias decisdes
permitindo a utilizacdo de Procedimento Licitatério Simplificado, previsto no art.
67 da Lei 9.478/97 - regulamentado pelo Decreto 2.745/98, dispensando, assim,
a utilizacao da Lei 8.666/93 em qualquer hipétese. Nao obstante, o TCU considera
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inconstitucional a aplicacdo destes dispositivos, reiterando o posicionamento de
que enquanto nao for criado o estatuto, tais empresas estatais devem observar os
ditames da lei 8.666, podendo prescindir de licitacdo, apenas, para a contratacdo
de bens e servicos que constituam sua atividade-fim.

1.2 Dainterpretacao sistematica das normas

Toda norma precisa de interpretacado, por mais 6bvio que sejam as palavras do
texto, ndo sendo correto o entendimento constante no antigo brocardo in claris
cessat interpretario (as normas claras ndo precisam ser interpretadas).

Como qualquer fendmeno juridico, envolvendo as contratacdes publicas e
o evidente processo de selecao dos contratados que as antecedem, demanda
considerar o ambiente social, econdmico, politico e juridico no qual se
inserem em um determinado momento histérico. Impossivel evadir-se da
licdo classica de que o direito é fruto de processo histoérico, portanto mutavel
como a prépria sociedade. '

Traz-se a baila as palavras do notavel jurista Pontes de Miranda:

Hoje, o artigo tal do Coédigo A pode nao exprimir, exatamente, o que, no ano
passado, exprimia; porque nao diz ele o que estd nas palavras, mas algo de
mutdvel que as palavras tentaram dizer. Toda codificacdo é o prédromo de
um fracasso: pretende fixar, parar, fotografar, ndo no espaco, mas no tempo;
e muda o préprio objeto, de modo que se ha de olhar a realidade de hoje,
que é adulta, e o retrato de outrora, para descobrir, ndo mais a imagem exa-
ta, e sim os tracos que indiquem a identidade.?

Fazendo uma adequacao ao tema, traz-se a colacdo, os dizeres da sempre ltci-
da Maria Berenice Dias:

E necessério adequar a justica a vida e ndo engessar a vida dentro de nor-
mas juridicas, muitas vezes editadas olhando para o passado na tentativa de
reprimir o livre exercicio da liberdade.?

1 José Anacleto Abduch Santos. Mestre em Direito pela UFPR. In artigo intitulado: licitacéo e terceiro setor.
2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncia positiva do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972. tomo |, p. 99.
3 DIAS, Maria Berenice. Manual das Sucessées. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.163-174 - jan./jun. 2015



A controvérsia sobre o procedimento licitatério simplificado disposto no Decreto Presidencial... 167

Esta andlise parte da evidente e inafastavel constatacdo de que as normas re-
lativas a licitacdo devem ser analisadas em perspectiva, com base no contexto fa-
tico e juridico vigente. Assim, é necessaria a interpretacao sistematica das normas
licitatérias a fim de enquadra-las no caso concreto.

Destarte, a vexata questio, qual seja, a possibilidade de utilizacao de um proce-
dimento licitatério simplificado para a Petrobras ha de nortear-se pela dinamica
da mudanca de paradigma da sociedade. As constantes mudancgas no contexto
social fazem com que o interprete tenha que se adequar a tais parametros sob
pena de tornar a aplicacao normativa obsoleta.

Passando a haver a livre concorréncia na producao de petréleo, principalmen-
te com empresas internacionais de grande porte, ndo seria adequado forcar a Pe-
trobras as amarras mais apertadas impostas pela Lei 8.666/93.

A Petrobras ndao desobedece a lei ao adotar em suas contratacdes o proce-
dimento licitatério simplificado e baseado nesta concepgéao ja obteve junto
ao Supremo Tribunal Federal (STF) dez liminares favoraveis a aplicacdo do de-
creto 2.745/98.

2 Asregras licitatorias aplicaveis especificamente a Petrobras S/A

2.1 Procedimento licitatério simplificado, previsto na Lei n° 9.478/97
e regulamentado pelo Decreto n° 2.745/98

Na linha do que ja dispusemos, ndo vislumbramos qualquer ébice a que Esta-
dos, DF e Municipios editem suas normas especificas sobre licitacdo, desde que
nao violem as regras gerais contidas na Lei n°8.666/93. Deveras, a prépria Uniao
pode editar norma especifica sobre licitacdo, desde que essa lei se aplique apenas
em ambito federal.

Em 1997 foi editada a Lei n°9.478, dispondo sobre a politica energética na-
cional e as atividades relativas ao monopdlio do petréleo, instituindo o Conselho
Nacional de Politica Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo, além de outras
providéncias. Todo o Capitulo IX desta Lei (arts. 61 a 68) foi dedicado a Petrobras.
O art. 67 dispunha sobre o procedimento simplificado, a ser definido em Decreto.
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Como se percebe, a Lei em questao estabeleceu para o Sistema Petrobras a
necessidade de instaurar procedimento licitatério simplificado previamente a ce-
lebracdo de seus contratos. De eficacia limitada, a lei delegou a autoridade maxi-
ma da Republica a edicao de decreto para regulamenta-la.

Em 04/08/1998 (ou seja, apds a edicdo da EC n° 19, de 04/06/1998), foi pu-
blicado o Decreto n°2.745/98, dando plena eficicia a norma do art. 67 da Lei
n°9.478/97, como se percebe no item 1.1 do Regulamento. Nessa linha cronolégi-
ca, a Lein®9.478/97, regulamentada pelo Decreto n°2.745/98, é o proprio Estatu-
to Juridico de Licitagcdes da Petrobras.

A pratica nos demonstra que nao é valido qualquer argumento de que o regu-
lamento ser veiculado por Decreto viola a legalidade, ja que o Decreto n° 3.555/00
(anterior a Lei n° 10.520/02) instituiu Regulamento para licitacao sob a modali-
dade de Pregdo, consoante dispositivo da sintética MP n° 2.026-3, editada em
28/07/2000 (regulamentou o art. 37, XXI, da CRFB instituindo a modalidade de
pregao em ambito federal, e apenas em 2002 foi convertida na Lei n° 10.520).

Fazendo um esforco de sintese, percebe-se que a MP n°2.026-3 estd para o
Decreto n°3.555/00 assim como o art. 67 da Lei n®9.478/97 esta para o Decre-
ton°2.745/98.

Caso também bastante parecido é o da Empresa Brasil de Comunicacao S.A,,
empresa publica de prestacao de servico publico com criagcao autorizada pela Lei
n°11.652/08 e com Regulamento Simplificado de Licitacdo aprovado pelo Decre-
to n°6.505/08. Logo, nao faltam exemplos de decretos instituidores de regula-
mentos licitatérios.

E com base nestes fatos que, ausente o estatuto de que tratao art. 173, §1°, en-
tendemos que a Lei n°9.478/97, em seu art. 67, funciona como uma lei especifica
para a Petrobras, estatal que exerce atividade econémica, corroborando, assim, o
argumento acerca da constitucionalidade do referido diploma legal.

Nao obstante o supra relatado, alguns doutrinadores advogam a tese de que
tal dispositivo legal resta inconstitucional, pois afronta o art.22, XVII da Cons-
tituicdo, uma vez que somente a lei formalmente editada pela Unido poderia
versar sobre tal matéria, o que fica definido de forma diversa, quando o art.67
da supramencionada lei estatui que o Decreto Presidencial regulara o procedi-
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mento licitatério. Outrossim, segundo competéncia definida no art.173, §1°, 1lI,
também elegeu-se a legislacao especifica como sendo capaz de versar sobre a
matéria licitatoria.

Aduzem que, o Decreto Presidencial que versar sobre a matéria invade a
competéncia do Poder Legislativo, art.2° da Constituicdao. Aceitar tal decreto é
admitir a existéncia do Decreto Autdnomo em nosso ordenamento juridico, o
que resta inconcebivel.

Aqui, insta reproduzir a feliz ordem de idéias desenvolvida por Marcal Justen Filho:

Em primeiro lugar, a CF/88 determinou que certas matérias fossem discri-
minadas por lei. Ha explicita referéncia tanto no art. 22, inciso XXVII, quanto
no art. 37, inc. XXI, como no art. 173, § 1°, inciso Ill, a competéncia legislativa
da Uniao para dispor sobre licitacdo, contratos administrativos e hipdteses
de contratacao direta. Essas determinacdes ndo significam a vedacao a re-
messa da regulamentacao normativa por meio de decreto. Portanto, nao
ha impedimento a que decretos complementem a disciplina contida na lei.
Mas nao ha cabimento em adotar solucdo equivalente a da delegacédo de
competéncia pelo Legislativo ao Executivo. Se a CF/88 determina que a lei
dispora sobre certo assunto, é inconstitucional que uma lei omita qualquer
norma sobre o tema e determine que o tema serd objeto de disciplina por
meio de regulamentacgao presidencial.

O Decreto &, em regra, ato administrativo secundario (seundum legem)a que
visa dar regulamentacao especifica a uma determinada lei. E por meio dele que
existe a regulacdao do funcionamento da organizacdo dos setores que abrangem
o servico publico.

Nota-se que, no caso sub examine, Nao se observa na relacao entre tais atos nor-
mativos, igualmente, hipotese de delegacao disfarcada, mas de mera regulamen-
tacao, eis que o Decreto é mero instituidor de procedimento. Sobre a diferenca
entre tais institutos, Clémerson Merlin Cleve:

Néo ha delegacdo quando o Executivo apenas detalha os conceitos ou ca-
tegorias referidos pelo Legislador, ou disciplina os procedimentos utilizados
pela Administracao nas relacdes travadas com particular em decorréncia de
lei. Se o Legislador, nesse caso, poderia exaurir o ambito de regulacdo da
matéria legislada e nao o fez, o Executivo pode regulamentar a lei em virtu-
de de competéncia prépria com ou sem autorizacdo legal (regulamentos de
execucao: art. 84, IV, CRFB).
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E com base nestes fatos que, ausente a lei geral de que trata o art. 173, §1°, en-
tendemos que a Lei n°9.478/97, em seu art. 67, funciona como uma lei especifica
para a Petrobras, estatal que exerce atividade econémica.

A prépria PETROBRAS na impetracdo de Mandado de Seguranca contra Ato do
Tribunal de Contas da Unido argumenta que vincular os procedimentos licitaté-
rios da companhia aos preceitos da Lei n. 8.666/93 “significa retirar dela os meca-
nismos que lhe permitem sobreviver em ambiente constitucional e infraconstitu-
cional de livre concorréncia e regido em funcao das condi¢des de mercado, o que
fere o principio da razoabilidade, assim como da eficiéncia imposto pelo caput
do art. 37 da CRFB, contra os quais investe a ilegal e abusiva decisao objeto deste
mandado de seguranca”

Dentro do novo posicionamento econédmico do pais, a nova regulamentacao
do setor de petréleo norteou-se por principios constitucionais afetos a ordem
econdmica (competitividade, livre iniciativa, livre concorréncia). Assim, a Lei n°
9.478/97 ofereceu um novo papel a ser desempenhado pela Petrobras no merca-
do, o qual impde a ela ndao mais o exercicio do monopdlio estatal do petréleo, mas
a participacdo como agente econémico de mercado.

2.2 O Entendimento do TCU X STF

Sédo duas as principais justificativas apresentadas pelos doutrinadores que de-
fendem a aplicacao da Lei Geral de Licitacdo — 8.666/93 — as empresas publicas
e sociedades de economia mista exploradoras de atividade econdémica: a) con-
sidera-se que a utilizacdo de recursos financeiros do Estado para o incentivo da
entidade, por si s6, avocaria o regime juridico publico; b) a Lei Geral de Licitagdes
(Lei n° 8.666/1993) prevé em seu primeiro dispositivo que qualquer entidade con-
trolada pelo Estado estaria sujeita a sua aplicagao.

E o que se extrai do voto proferido pelo Ministro Relator Ubiratan Aguiar, no
acordao TCU n° 1.070/2003:

[...] ndo tenho duvida, existem entidades privadas que, por alguma razao,
podem-se ver impossibilitadas de aplicar, de forma plena, a lei de licitacoes.
Entretanto, a regra é a utilizacdo da Lei n° 8666/93 e as exce¢des devem ser
devidamente justificadas para cada caso concreto. (BRASIL, 2003)
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O Tribunal de Contas da Unido ja repudiou a aplicabilidade do Decreto licita-
tério da Petrobras, como se verifica na Decisao n° 663/2002 - Plenario. Na con-
cepcao do TCU a Petrobras tem que se submeter a Lei n° 8.666/93, enquanto nao
houver o advento do estatuto previsto n® 173, § 1° da CF/88.

No entanto, o Supremo Tribunal Federal deferiu liminar, mantendo a vigéncia
do aludido Decreto n° 2.745/98, como se constata na ementa a seguir transcrita:

Entendeu-se, no ponto, que a suspensao das licitacoes realizadas com
base no Regulamento do Procedimento Licitatério Simplificado (Decre-
to 2.745/98 e lei 9.478/97) poderia tornar inviavel a atividade da Petro-
bras e comprometer o processo de exploracao e distribuicao do Petré-
leo em todo o pais, com reflexos imediatos para a industria, comércio
e, enfim, para toda a populacao. (AC 1193 MC-QO / RJ, rel. Min. GILMAR
MENDES, 09/05/2006)

A Lei 9.478/1997 - que trata da Politica Energética Nacional - prevé, em seu
artigo 67, que os contratos celebrados pela Petrobras para aquisicdo de bens e
servicos serdao precedidos de procedimento licitatério simplificado, a ser definido
em decreto do presidente da Republica. Todavia, para o TCU, o Decreto 2.745/98,
gue regulamentou o procedimento licitatério simplificado utilizado nas licitacbes
e contratos realizados pela Petrobras, é inconstitucional

J4 para a Petrobras, o TCU nao teria competéncia para declarar a inconstitu-
cionalidade de lei ou ato normativo, prerrogativa exclusiva do STF. Além disso,
argumenta que a obediéncia a decisdo do TCU conduziria a pratica de ato ilegal, ja
que a Petrobras é obrigada por lei a utilizar procedimento licitatério simplificado.

O argumento da Petrobras tem por fulcro a inaplicabilidade da sumula 347
do Supremo Tribunal Federal. Referida regra sumular, aprovada em dezembro de
1963, sob a vigéncia da Constituicao de 1946, dispde que o Tribunal de Contas, no
desempenho de suas atribuicdes, pode apreciar a constitucionalidade das leis e
dos atos do Poder Publico.

Ocorre que, a validade juridico-constitucional do mencionado verbete diante
da Constituicdo de 1988 tem sido posta em xeque por julgados mais recentes da
Suprema Corte brasileira. Capitaneadas pelo entendimento do Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, tais decisdes tém afastado a aplicacdo da citada simula ao prin-
cipal fundamento de que o contexto constitucional no qual foi editada diverge
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substancialmente do atual, sobretudo no que concerne a evolugdo ocorrida no
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

O Min. Gilmar Mendes, prop6s uma revisao desta Sumula no MS 29.123-MC/
DF, sob o argumento de que na época em que ela foi feita se justificava essa possi-
bilidade, pois somente o PGR tinha legitimidade para propor acao de inconstitu-
cionalidade. No entanto, a CF/88 ampliou o rol dos legitimados para a propositura
de ADIN, ndo justificando que o Tribunal de Contas, érgao auxiliar do Poder Legis-
lativo realize um controle de constitucionalidade que é funcao tipica do judiciario.

E, superado o argumento supra, destacamos que essa atuacao dos Tribunais
de Contas néo afasta a possibilidade de posterior apreciacdo da lei ou ato nor-
mativo, objeto da controvérsia, pelo Poder Judicidrio, se provocado. Desta feita, o
ultimato acerca da questao nao é do TCU, visto que o STF tem competéncia para
apreciar a matéria.

Segundo a Petrobras, as normas declaradas “inconstitucionais” pelo TCU (De-
creto 2.745/98 e Lei 9.478/97) foram editadas para “harmonizar” as atividades
relativas ao monopdlio do petréleo as novas diretrizes impostas pela Emenda
Constitucional n°® 9/95, que flexibilizou 0 monopdlio da Unido sobre a explora-
¢ao do petréleo.

Em andlise ao Mandado de Seguranca (MS) 28745, a ministra Ellen Gracie?, do
Supremo Tribunal Federal (STF), deferiu pedido de liminar feito pela Petrobras
contra decisao do Tribunal de Contas da Unido (TCU) que determinou a aplicacao
da Lei n° 8.666/1993. Com a decisdo da ministra, a determinacdo do TCU ficara
suspensa, até julgamento do mérito, e a estatal continuard a adotar regime dife-
renciado para realizar licitagoes.

Segundo a Petrobras, somente o Supremo tem a prerrogativa de declarar, com
efeitos erga omnes a inconstitucionalidade do art. 67 da Lei 9.478/97. Por isso,
o Tribunal de Contas nao poderia extrapolar suas competéncias, previstas pelo
artigo 71, da CF.

Para a ministra Ellen Gracie, é evidente a plausibilidade juridica no pedido for-
mulado pela Petrobras. Conforme ela, a submissao legal da empresa a um regime
diferenciado de licitacdo jusfica-se, pois com a relativizacdo do monopdlio do pe-

4 Noticiade 17/05/2010 extraida do site do STF - http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=151918
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troleo trazida pela EC n°® 9/95, a Petrobras passou a exercer a atividade econémica
de exploracao do petréleo em regime de livre competicao com as empresas priva-
das concessiondrias da atividade, “as quais, frise-se, ndo estdo submetidas as regras
rigidas de licitacao e contratacao da Lei n° 8.666/93".“Lembre-se, nesse sentido, que
a livre concorréncia pressupde a igualdade de condi¢des entre os concorrentes”.

Consideracgobes finais

Por todo exposto neste breve estudo, e uma vez apresentadas as posicdes do
Tribunal de Contas da Unido (TCU) e do Supremo Tribunal Federal (STF), parece
mais correta aquela favoravel a aplicacao do regime de licitacao simplificado ga-
rantido pela Lei n° 9.478/97 e regulamentado pelo Decreto n° 2.745/98. Isso por-
que, o objetivo da reforma administrativa é coibir o desperdicio e racionalizar o
gasto publico, o que é mais facilmente alcancado com procedimentos mais ageis
e com a livre concorréncia.

O argumento do TCU, desfavoravel a aplicacdo do procedimento simplificado
cai por terra quando a propria Petrobras S/A aduz que, as normas declaradas “in-
constitucionais” pelo TCU (Decreto 2.745/98 e Lei 9.478/97) foram editadas para
“harmonizar” as atividades relativas ao monopolio do petréleo as novas diretrizes
impostas pela Emenda Constitucional n® 9/95, que flexibilizou o monopélio da
Unido sobre a exploracao do petrdleo.

Refutando, ainda, o argumento do TCU, conforme exarado no Parecer AC 15 da
advocacia geral da Uniado de julho, 2004, constata-se, portanto, que foge a com-
peténcia da Corte de Contas o controle da constitucionalidade de leis e decretos,
cabendo-lhe fiscalizar a legalidade dos procedimentos administrativos. Em con-
sequéncia, a manifestacao quanto a inconstitucionalidade representa um posi-
cionamento, mas nao uma decisao. Desta forma, em pleno vigor a lei e o decreto
de que aqui se trata.®

OparecerAC15daAGUdispdsdaseguintemaneiraacercadaconstitucionalidade
do ato, “a inaplicacao - por alegada inconstitucionalidade do regime simplificado
- a todo o Grupo PETROBRAS, esbarra no respeito ao principio da presuncao de
constitucionalidade das leis e da legalidade dos atos da administracao até que

5 Parecer AC 15 da advocacia geral da Unido julho, 2004. Disponivel na internet em: <http://www.agu.gov.br/sistemas/site/
Paginasinternas/Normasinternas/AtoDetalhado>.
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sobrevenha decisao judicial em contrdrio, sendo insuficiente a opinidao do TCU a
quem cabe tao sé julgar a regularidade das contas”

Finalizando o presente estudo, observa-se que a aplicacao deste Procedimento
Licitatorio Simplificado é de suma importancia para que a Petrobras, e suas
subsidiarias atendam a dinamica do setor petrolifero, caracterizado por um
ambiente de livre competicdo com outras empresas, onde agilidade e eficiéncia
sdo fundamentais para o desenvolvimento das atividades operacionais com
economicidade e rentabilidade.
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Resumo

O objeto deste artigo é a desconsideracdo da per-
sonalidade juridica, analisado a luz do Novo Cédi-
go de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 16 de marco
de 2015) e suas possiveis implicacdes, a partir de
uma leitura do direito material e do periodo em
que o instituto ndo possuia regramento proces-
sual proprio e era aplicado, sobretudo com base
na doutrina e jurisprudéncia. Afastada a preten-
sdo de examinar todos os aspectos doutrinarios
e jurisprudenciais sobre o assunto, far-se-a breve
estudo sobre a sua inclusdo no direito proces-

Abstract

The object of this article is to disregard doctrine,
seen in the light of the new Civil Procedure
Code (Law n°. 13.105, of March 16, 2015) and
its possible implications from a reading of the
right material and the period that the institute
did not have own procedural regramento and
was applied mainly based on jurisprudence
and judicial practice. Far from the pretense
of examining doctrinal and jurisprudential
aspects of the subject, it will be a short study on

sual brasileiro, com incursdes sobre os principais
aspectos procedimentais tais como: legitimacéo,
forma de decretacéo, requisitos e fases proces-
suais para sua aplicagao. O objetivo nado é esgotar
o tema, mas contribuir a partir de novas ideias
com a recém inclusao do instituto no Direito Pro-
cessual Brasileiro.
Palavras-chave: Desconsideracdo da Per-
sonalidade Juridica. Direito Processual Civil.
Doutrina. Jurisprudéncia.

inclusion in the Brazilian procedural law, raids
on key procedural aspects such as legitimation
form of adjudication, requirements and stages
procedure for their application. The purpose is
not to exhaust the subject, but to contribute
from new ideas with the newly inclusion of
Procedural Law Institute in Brazil.

of doctrine.

Keywords: Disregard Civil

Procedure. Jurisprudence. Judicial practice.
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1 O principio da autonomia da pessoa juridica

A aplicacdo do instituto da desconsideracao da personalidade juridica estd in-
timamente atrelada a funcao da pessoa juridica. Assim, necessario introduzirmos
a temadtica a partir do surgimento e da funcdo da personalidade juridica.

O homem por sua natureza gregdria se reiine em grupos visando a consecugao
de objetivos comuns, sejam eles oriundos das relacdes econdmicas, sociais ou
mesmo familiares.

Neste sentido, a licdo de Marcos Ehrhardt Jr para quem a atribuicao de per-
sonalidade juridica propiciou uma atuacao autdbnoma e funcional a esses agru-
pamentos de interesses de modo a permitir a realizacdao de seus objetivos num
ambiente de cooperacao.’

Em que pese a importancia da personalidade juridica nas relagdes sociais
como podemos verificar na formacao de associacdes e fundagdes, foi no cam-
po das relagdes econdmicas que o instituto ganhou maior destaque, sobretudo
diante da consagracdo do principio da autonomia patrimonial da pessoa juridi-
ca. O referido principio se confunde com a prépria compreensao do conceito de
pessoa juridica:

O instituto da pessoa juridica pode ser compreendido como uma técnica de
separacdo patrimonial utilizada pelo sistema juridico para permitir a distincao
entre a criatura (pessoa juridica) e seus criadores, mediante atribuicdo de per-
sonalidade prépria para permitir que seus integrantes, desde que observados
os requisitos legais, ndo se tornem os titulares dos direitos e obrigacdes im-
putados a pessoa juridica, ser dotado de identidade prépria e de autonomia.?

O principio da autonomia de maneira perfunctéria pode ser entendido a partir
de trés vetores como diz a doutrina, quais sejam: (i) a pessoa juridica ndo se con-
funde com aqueles que a integram; (ii) os direitos e deveres da pessoa juridica
e seus membros sdo auténomos, e, por fim, (iii) a impossibilidade, em regra, de
cobranca dos respectivos membros por dividas ou obrigacdes provenientes da
pessoa juridica. Este Ultimo aspecto é tido como mecanismo relevante de garan-
tia para criacdo de empresas.?

1 Cf.EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito Cvil - LICC e Parte Geral Volume 1. Editora Juspodium., Salvador: 2009. p. 239.
2 EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito Cvil - LICC e Parte Geral Volume 1. Editora Juspodium, Salvador: 2009. p. 241
3 Cf. EHRHARDT JUNIOR, Marcos. Direito Cvil - LICC e Parte Geral Volume 1. Editora Juspodium, Salvador: 2009. p. 242
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Sobre esse aspecto de relevancia na atividade econémica, Fredie Didier Jr, co-
menta o papel da personalidade juridica como principio constitucionalmente pro-
tegido, chegando a falar, inclusive, em funcao social da pessoa juridica empresaria.*

Ocorre que, esse carater protetivo do principio da autonomia patrimonial
da pessoa juridica muitas vezes é utilizado de maneira deturpada com o fito
exclusivo de praticar fraudes e obter vantagens que nao se coadunam com a
finalidade do instituto, caracterizando verdadeiro ato ilicito. Nessas situacoes,
impde-se a atuacdo do Estado no sentido de reprimir essa utilizacdo fraudulen-
ta, principalmente para proteger a ordem econémica, a propriedade, e na forma
subjetiva os credores.

2 Teoria da desconsideracao da personalidade juridica: Conceito,
distin¢oes e pressupostos de incidéncia

A teoria da desconsideracédo da personalidade juridica remonta historicamente de
construcao jurisprudencial, em especial, a inglesa, no caso Salomon versus Salomon
em 1897, onde, pela primeira vez a disregard doctrine foi aplicada em uma sentenca,
muito embora posteriormente reformada pela Casa dos Lords que decidiu pela im-
possibilidade da responsabilizacdo pessoal dos sécios por dividas da empresa. Pos-
teriormente, a disregard of legal entity ganhou forte aplicacao nos Estados Unidos.?

A desconsideracao da personalidade juridica pode ser entendida como a ine-
ficacia parcial, da autonomia patrimonial da pessoa juridica nas hipoteses de uti-
lizagcao abusiva da personalidade. Explicamos.

A ineficacia parcial da autonomia patrimonial da pessoa juridica consiste na
possibilidade de, em decorréncia de atos especificos, fora dos objetivos sociais,
adentrar no patrimonio protegido pela distincao entre instituidor e o ente insti-
tuido. Decorréncia disso, ndo ha falar em despersonificacdo, ou seja, a personali-
dade juridica permanece para todos os demais efeitos. Neste sentido a doutrina
de Paulo Lébo para quem “o ato desviante é valido, porém ineficaz. A ineficacia
nao desce ao plano da validade ou da existéncia.”®

4 DIDIER JR, Fredie. Aspectos processuais da desconsideracao da personalidade juridica. Disponivel em: http://www.fre-
diedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/aspectos-processuais-da-desconsideracao-da-personalidade-juridica.pdf.
Acesso em: 28 de fevereiro de 2015.

5 Cf.RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Curso de Direito Empresarial. Editora Juspodium, Salvador: 2010. p. 355.
6 LOBO, Paulo. Direito Civil: Parte Geral. Saraiva, Salvador: 2010. p. 188.
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PLas N

J4 a utilizacdo abusiva da personalidade pode ser caracterizada de forma am-
pla, tais como: desvio de finalidade, confusao patrimonial e abuso de direito.

Importante distincao é a que se faz entre a desconsideracao da personalidade
juridica e a imputacdo direta de responsabilidade aos sécios, muitas vezes con-
fundida pela doutrina e jurisprudéncia:

(...) Aplica-se a teoria da desconsideracdo, apenas, se a personalidade juri-
dica auténoma da sociedade empresaria colocar-se como obstaculo a justa
posicao de interesses; se a autonomia patrimonial ndao impede a imputacao
da responsabilidade ao sécio ou administrador nao existe desconsideragao.
(...) A personalidade juridica é desconsiderada quando nao se puder impu-
tar diretamente o ato fraudulento ao sécio; o ato era aparentemente licito.”

Cumpre esclarecer também, que a teoria da desconsideracdo da personalida-
de juridica subdivide-se em duas categorias conforme os pressupostos de sua
incidéncia, quais sejam: teoria maior e teoria menor. Sobre o tema, a Ministra do
Superior Tribunal de Justica Nancy Andrighi em seu voto-vista quando do julga-
mento do Recurso Especial 279273/SP aponta:

(...) A teoria maior ndo pode ser aplicada com a mera demonstracao de estar
a pessoa juridica insolvente. Exige-se aqui, para além da prova de insolvén-
cia, ou a demonstracdo de desvio de finalidade, ou a demonstracdo de con-
fusdo patrimonial. A prova do desvio de finalidade faz incidir a teoria (maior)
subjetiva da desconsideracao. O desvio de finalidade é caracterizado pelo
ato intencional dos sécios em fraudar terceiros com o uso abusivo da perso-
nalidade juridica. A demonstracdo da confusao patrimonial, por sua vez, faz
incidir a teoria (maior) objetiva da desconsideracao. A confusao patrimonial
caracteriza-se pela inexisténcia, no campo dos fatos, de separa¢ao patrimo-
nial do patriménio da pessoa juridica e do de seus sécios, ou, ainda, dos
haveres de diversas pessoas juridicas. A teoria maior da desconsideracao,
seja a subjetiva, seja a objetiva, constitui a regra geral do sistema juridico
brasileiro, positivada no art. 50 do CC/2002. A teoria menor da desconsi-
deragao, parte de premissas distintas da teoria maior: para a incidéncia da
desconsideracao com base na teoria menor, basta a prova da insolvéncia da
pessoa juridica para o pagamento de suas obriga¢des, independentemente
de desvio de finalidade ou de confusdo patrimonial. (...) No ordenamento
juridico brasileiro, a teoria menor da desconsideracao foi adotada excepcio-
nalmente, por exemplo, no Direito Ambiental (Lei n. 9.605/1998, art. 4°) e no
Direito do Consumidor (CDC, art. 28, § 5°).8

7 DIDIER JR, Fredie. Aspectos processuais da desconsideragao da personalidade juridica. Disponivel em: http://www.fre-
diedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/aspectos-processuais-da-desconsideracao-da-personalidade-juridica.pdf.
Acesso em: 28 de fevereiro de 2015.

8 BRASIL.Superior Tribunal de Justica (STJ) Resp n® 279273/SP. 32 Turma. Relator: Min. Ari Pargendler, Dj em 29/03/2004).
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Por fim, pode-se falar ainda na desconsideracdo inversa da personalidade ju-
ridica que consiste na possibilidade da quebra da autonomia patrimonial a fim
de executar bens da sociedade por dividas pessoais dos sécios, o instituto vem
sendo muito aplicado no direito da familia nos casos em que um dos conjuges
desvia bens pessoais para a empresa com a finalidade de afasta-los da partilha.’

3 A decretacao da desconsideracao da pessoa juridica antes da
Lei n. 13.105/2015

Nao h4, atualmente, regramento processual que regule especificamente a
aplicacao da disregard doctrine no Brasil, 0 que gera iniUmeras discussdes dou-
trindrias e uma aplicacdo processual ndo uniforme do instituto nas suas mais
variadas vertentes, seja quanto a forma de decretacdo, legitimacao, requisitos e
fase processual em que se admite o instituto. Assim, é possivel encontrar julgados
dispares quando o assunto é a efetivacdo pelo Direito Processual da teoria da des-
consideracdo da personalidade juridica.

Inicialmente, ha de se destacar a utilizacdo nao técnica, por parte da jurispru-
déncia e doutrina, do termo declaracdao da desconsideracao da personalidade ju-
ridica, e aqui, adotamos a linha sustentada por Fredie Didier Jr na qual ndo héa falar
em declaracao, mas sim, em decretacao. Para o autor, o instituto constitui uma
sancao, portanto, deve ser decretada e ndo declarada.™

Quanto a forma, durante o vigente Cédigo de Processo Civil de 1973 adotou-se
a linha de que a utilizagcao do instituto dispensa a instalacao de uma a¢ao auto6-
noma, podendo ser aplicada de modo incidental ao processo no qual se discuta
obrigacoes relativas a empresa ou mesmo em juizo falimentar.

Quanto a legitimagdao ndao ha um consenso doutrinario. Na visao de André
Luiz Santa Cruz Ramos a aplicacao da desconsideracao da personalidade juridi-
ca depende de requerimento da parte ou do Ministério Publico. Para tanto, uti-
liza como paradigma o artigo 50 do Cédigo Civil. Para o autor, mesmo o Cédigo
de Defesa do Consumidor e a Legislacdo ambiental ndo poderiam permitir que

9 Cf. GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo Comentado e Jurisprudéncia. Editora Juspodium,
Salvador: 2013. p. 271

10 DIDIER JR, Fredie. Aspectos processuais da desconsideracao da personalidade juridica. Disponivel em: http://www.fre-
diedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/aspectos-processuais-da-desconsideracao-da-personalidade-juridica.pdf.
Acesso em: 28 de fevereiro de 2015.
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0 juiz de oficio decretasse a penetracao no patrimoénio dos sécios.''Ao reverso,
ha quem entenda, conforme licdo de Leonardo Medeiros Garcia, na possibilida-
de da decretacdo de oficio, sempre que se esteja diante da teoria menor, como
nos casos consumeristas e ambientais por se tratar de normas de ordem publica
e interesse social.'?

No que pertine aos requisitos, como ja explanado quando da analise dos pres-
supostos de incidéncia, o requerente devera apontar as condicées conforme a
situacdo concreta se enquadre na teoria maior ou menor. Na primeira, ha necessi-
dade de demonstracao do desvio de finalidade ou confusao patrimonial, bastan-
do, na segunda hipoétese, apenas a demonstracdo da insolvéncia.

Em relacdo ao momento processual em que se admite a aplicacdo da teoria,
Fredie Didier Jr aponta 3 momentos de aplicacao: (i) a possibilidade de instalacao
de forma incidental no processo de conhecimento, desde que respeitado o con-
traditério e a ampla defesa; (ii) a formacao de um litisconsorcio eventual, ou seja,
desde o inicio da fase cognitiva, onde o autor pode demandar contra a empresa
e 0s socios; e por fim (iii) admite também, como licita, a citacdo do sécio no pro-
cesso de execucdo, desde que instaurado um processo cognitivo para efetivacdo
do contraditério."

Neste cenario, facil concluir que a inexisténcia de regramento processual pro-
prio sobre a teoria da desconsideracao da personalidade juridica levou a aplica-
cao disforme no campo processual. Sobretudo, diante de um direito material tam-
bém dissonante. Atento a esta necessidade, a novel legislacdo processual civil, a
Lei 13.105/15, atualmente em periodo de vacatio legis, trouxe capitulo préprio
regulando a matéria que analisaremos em breves comentarios.

11 Cf. RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Curso de Direito Empresarial. Editora Juspodium, Salvador: 2010. p. 352.
12 Cf. GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor: Cédigo Comentado e Jurisprudéncia. Editora Juspodium,
Salvador: 2013. p. 271

13 DIDIER JR, Fredie. Aspectos processuais da desconsideracdo da personalidade juridica. Disponivel em: http://www.fre-
diedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/aspectos-processuais-da-desconsideracao-da-personalidade-juridica.pdf.
Acesso em: 28 de fevereiro de 2015.
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4 A desconsideracao da personalidade juridica no novo Cédigo de
Processo Civil

4.1 Uma nova modalidade de intervencao de terceiros

De inicio, atencdo especial deve ser dispendida em relacdo a localizacao to-
pografica que o legislador concebeu a processualizacao da desconsideracdo da
personalidade juridica.

A lei 13.105/2015 que instituiu o Novo Cédigo de Processo Civil, no seu titulo
Il versa sobre a Intervencao de Terceiros, e, foi neste titulo, mais precisamente
no capitulo IV que foi criado o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade
Juridica (art. 133 ao 137).

A inclusdao do incidente de desconsideracao da personalidade juridica
como modalidade de intervencdo de terceiros nos parece que se coaduna
com a natureza juridica da intervencao, tendo em vista constituir fato juridico
processual que implica uma alteracao da relacao juridica processual existente.
Deste modo, um terceiro, autorizado pela lei, ingressa no processo transfor-
mando-se em parte.™

No entanto, partindo da premissa de que o incidente constitui nova modalida-
de de intervencao de terceiros, destacamos que a partir de uma analise atenta de
todos os dispositivos que regularam a matéria é possivel afirmar que nem sempre
a desconsideracao se dard mediante intervencao de terceiros. Explicamos.

O artigo 134 da Lei 13.105/15, em seu paragrafo 2°, versa: “Dispensa-se a ins-
tauracdo do incidente se a desconsideracao da personalidade juridica for reque-
rida na peticdo inicial, hipotese em que sera citado o sécio ou a pessoa juridica.”™
Infere-se que aqui, a situacao se amolda a formacao de um litisconsércio, ou seja,
nao havera terceiro, mas sim, parte. Neste cendrio, ndo foi outro o entendimento
do Férum Permanente de Processualistas Civis que aprovou um enunciado ver-
sando sobre o tema, precisamente o de n° 125, qual seja: “Ha litisconsércio pas-
sivo facultativo quando requerida a desconsideracdo da personalidade juridica,

14 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. Vol. 1 Editora
Juspodium, Salvador: 2009. p. 331.

15 BRASIL Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 22 de abril de 2015.

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.175-188 - jan./jun. 2015

\“.»



A%

PLas N

1 82 Otdvio Luis Leal de Vasconcelos

juntamente com outro pedido formulado na peticdo inicial ou incidentemente
NO Processo em curso.’®

Devemos aqui tecer uma breve critica a op¢ao do legislador pela utiliza-
¢ao da conjuncao alternativa “ou” no paragrafo 2° do artigo 134 do Novo C6-
digo de Processo Civil, posto que, a literalidade do dispositivo pode levar o
julgador ao entendimento de que realizado o pedido de desconsideracdo na
peticao inicial s6 sera possivel a citacao do sécio ou da pessoa juridica para
responder a demanda.

Optamos por interpretar o dispositivo no sentido de que a conjuncdo alterna-
tiva “ou” fora utilizada na acepcédo de que se o pedido for pela desconsideracao
da personalidade juridica inversa sera citada também a pessoa juridica, se se tra-
tar da desconsideracao da personalidade juridica propriamente dita, sera citado
também o socio. No que se assemelha a formacao de um litisconsércio eventual,
fendbmeno apontado por Araken de Assis, citado por Fredie Didier Jr:

(...) trata-se de fendmeno que normalmente ocorre no poélo passivo da de-
manda, Muito importante no tratamento processual da desconsideragao da
personalidade juridica. No litisconsércio eventual a procedéncia de um pe-
dido implica a improcedéncia do outro, podendo, ainda, obviamente, am-
bos ser improcedentes.”

Ultrapassada, a andlise da localizacdo topografica do Incidente de Descon-
sideracdao da Personalidade Juridica como nova modalidade de intervencao de
terceiros passemos a analisar a questao dos legitimados para sua propositura.

4.2 Dos legitimados

O artigo 133 da Lei 13.105/15 versa que “o incidente serd instaurado a pedido
da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.”’® Mais
uma vez, o legislador prestigiou a disposicao que vinha sendo adotada pela juris-
prudéncia que se utilizava da diccao do artigo 50 do Cédigo Civil para aplicar o

16 Enunciados Consolidados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Disponivel em: https://www.academia.
edu/9845423/Enunciados_consolidados_do_F%C3%B3rum_Permanente_de_Processualistas_Civis. Acesso em: 27 de
abril de 2015.

17 DIDIERJR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo e Processo de Conhecimento. Vol. 1 Editora
Juspodium, Salvador: 2009. p. 314.

18 BRASIL Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Legislacdo Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 22 de abril de 2015.
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posicionamento de que a desconsideracdo so caberia a partir do requerimento da
parte ou do Ministério Publico.

Perceba-se que o legislador nao fez qualquer mencao a instauracdo do inci-
dente ex officio, o que nos leva a adotar a posicdo de que somente as partes e ao
Ministério Publico cabera instaura-lo, ainda que se trate das hipdteses referente as
relagdes consumeristas e ambientais.

Neste sentido, nos parece que o mesmo juizo fora adotado pelo Férum Per-
manente de Processualistas Civis, uma vez que o enunciado n. 124 defende que
“a desconsideracao da personalidade juridica no processo do trabalho deve ser
processada na forma dos arts. 133 a 137, podendo o incidente ser resolvido em
decisdo interlocutéria ou na sentenca.”"®

Ora, se a aplicacdo da disregard doctrine no direito do trabalho possui a mes-
ma ratio do direito do consumidor e ambiental, ou seja, adotam a teoria menor
da penetracgdo, e assim, a mera insolvéncia patrimonial configuraria razdo para o
descortinamento do véu da personalidade juridica. E ainda, se a aplicacao do ins-
tituto ex officio s6 era defendida quando referente as legislacdes protetivas por
sua caracteristica de interesse social e vulnerabilidade destas relacbes, entende-
mos que se os processualistas do supracitado forum entendem que no processo
trabalhista se deve sequir as regras do Novo Cédigo de Processo, outra conclusao
nao ha, quanto a adocao do mesmo entendimento nas relacbes de consumo e
ambiental. Dito de outro modo, ainda que se trate de relacdo trabalhista, consu-
merista ou ambiental, a instauracao ndo se dard de oficio devendo haver requeri-
mento expresso da parte ou do Ministério Publico.

4.3 Daforma de instauracao e pressupostos de incidéncia

A forma da instauracdo do incidente é ponto que nos parece a principio ndo
oferecer maiores problemas. Instaurado pelos legitimados do art. 133, 0 § 19, diz
que “o pedido de desconsideracao da personalidade juridica observard os pressu-
postos previstos em lei."®

19 Enunciados Consolidados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Disponivel em: https://www.academia.
edu/9845423/Enunciados_consolidados_do_F%C3%B3rum_Permanente_de_Processualistas_Civis. Acesso em: 27 de
abril de 2015.

20 BRASIL Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Legislacao Federal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 22 de abril de 2015.
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Sobre os pressupostos de incidéncia ja trouxemos a licdo precisa da ministra
Nancy Andrighi, a qual teceu comentdrios a respeito da teoria maior e menor.
Deste modo, forcoso reconhecer que caberd ao demandante, a partir do direito
material deduzido em juizo, a partir da legislacdao pertinente a matéria, seja civil,
ambiental, consumerista demonstrar a luz dessas legislagdes a configuracao da
desconsideracdo da personalidade juridica, inclusive, na sua forma inversa, que
o legislador fez questao de fazer previsdo expressa conforme dic¢do do § 2° do
mesmo artigo.

4.4 Do momento processual

O artigo 134 da Lei 13.105/15 dispbde que “o incidente de desconsideracao é
cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cumprimento de sen-
tenca e na execucao fundada em titulo executivo extrajudicial.”'

Aqui importante atencao trouxe o legislador no tocante a possibilidade de
instalacao da execucao fundada em titulo executivo extrajudicial. Tal previsao se
coaduna com a doutrina majoritaria que defende a necessidade de efetivacao do
contraditério sempre que aplicado o instituto da desconsideracao.

Neste sentido, Fredie Didier Jr, quando da analise sobre o tema, no ainda vi-
gente Codigo de Processo Civil de 1973:

Admite-se como licita, também, a citacdo do sdécio ja no processo de exe-
cucdo, desde que se instaure um incidente cognitivo no processo executi-
VO, para que se apure, em contraditério, o preenchimento dos pressupos-
tos legais que autorizam a aplicacdo da teoria bem como se lhe permita
o exercicio de sua ampla defesa. Nao é necessaria a instauracdo de um
processo de conhecimento com esse objetivo; o que se impde é a existén-
cia de uma fase cognitiva, mesmo incidente, de modo que o contraditério
possa ser exercitado.?

Portanto, o respeito ao contraditério constitui vetor que rege a instauracao do
incidente de desconsideracao como verdadeira garantia das partes.

21 Idem.

22 DIDIER JR, Fredie. Aspectos processuais da desconsideragao da personalidade juridica. Disponivel em: http://www.fre-
diedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/aspectos-processuais-da-desconsideracao-da-personalidade-juridica.pdf.
Acesso em: 28 de fevereiro de 2015.
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4.5 Dos meios de impugnacao

O artigo 136 da Lei 13.105/15 prevé que concluida a instrucao, se necessaria, o
incidente sera resolvido por meio de decisao interlocutéria, enquanto o paragra-
fo Unico do supracitado artigo dispde que se a decisao for proferida por relator
caberd agravo interno.

Alei 13.105/15 em seu artigo 1.015 traz as hipéteses do cabimento de agravo
de instrumento dentre os quais, destaca-se, em seu inciso IV, a possibilidade da
utilizacdo do referido recurso das decisdes interlocutérias que decidirem o inci-
dente de desconsideracao da personalidade juridica.

4.6 Dos embargos de terceiros

Questao controvertida foi a inclusdo no novo regramento processual,
mais precisamente em seu artigo 674, § 29, lll, da possibilidade da utilizacao
dos embargos de terceiros por aquele que sofrer constricao judicial de seus
bens por forca da desconsideracao da personalidade juridica, de cujo inci-
dente nao fez parte.

Embora concordemos com a aplicacdo do referido instituto, uma vez que,
conforme a parte final do inciso lll, sera possivel sempre que a constricdo recair
sobre aquele que néo fez parte do incidente, e deste modo, que ainda nao faz
parte da relacdo juridica processual, e portanto, terceiro, cumpre para efeitos
didaticos trazer a baila que o atual posicionamento do Superior Tribunal de Jus-
tica é no sentido de que no vigente Cédigo de Processo Civil de 1973 o instituto
cabivel seria os embargos do devedor, conforme a itinerante jurisprudéncia da-
quela corte de justica. Neste sentido, o acérdao do Agravo Regimental no Agra-
vo de Instrumento n. 1378143/SP de relatoria do Ministro Raul Araujo: “os em-
bargos do devedor sdo o meio adequado para defender interesse patrimonial
do ex-socio incluido no polo passivo da execucao por forca da desconsideracdo
da personalidade juridica da empresa.”?

23 BRASIL.Superior Tribunal de Justica (STJ) AgRg no Ag n° 1378143/SP. 42 Turma. Relator: Min. Raul Araujo, Dj em 06/06/2014).
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5 Conclusao

E possivel perceber que a Lei n. 13.105/2015 que disciplinou o procedimento
de desconsideracdo da personalidade juridica o fez com base na jurisprudéncia e
doutrina que aplicavam o instituto ainda que sem regramento processual préprio.

Dito isto, verificou-se que o Novo Cédigo de Processo Civil ao incluir a des-
consideracao da personalidade juridica como nova forma de intervencao de
terceiros, trouxe regras sobre o incidente que versou desde os legitimados para
propositura de sua instauracdo, seus pressupostos de incidéncia, fases proces-
suais e meios de impugnacao.

Nos resta, portanto, verificar como doutrina e jurisprudéncia tratard o inciden-
te, quando da sua efetiva utilizacdo com o fim do periodo de vacatio legis da Lei
n. 13.105/2015.
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Resumo

Este artigo cientifico juridico trata da fungdo ju-
risdicional e demonstra que através de suas de-
cis6es pode o magistrado gerar um enfraqueci-
mento das tensdes sociais na medida em que
neutraliza a pressdo exercida pelos problemas.
Observa que o magistrado independente seria
aquele que consciente de seu papel na socie-
dade dela néo se afasta. e busca estar em sin-

tonia com a sua realidade .Verifica que através

Abstract

This scientificand juridicwritten work deals with
the jurisdictional function and demonstrate
that through the judicial decisions the judge
can be responsable to minorate the social
tension as he neutralizes the social preassure
caused by the social conflicts. Observes the
a independent judge is conscious of his role
in society and from it he is attent and search
to be in sintony with his reality.Verifies that

de suas decisdes impede a continuagdo de um
conflito ou de varios conflitos. Considera-se a
observacgao pessoa da autoral, artigos de livros
e artigos de internet para demonstrar que uma
funcéo jurisdicional mais préxima da sociedade
associada a principios éticos é mais eficaz.

Palavras-chave: Decisdo judicial. Conflitos
Sociais. Eficacia.

through judicial decision the judges avoid tje
continuation of the social conflicts.Considering
the personal
doctrine, and internet to demonstrate a judicial

observation of the writter,

activity more close to society and associated to
moral principles is mo efective.

Keywords: Judicial decision; Social conflicts.
Efectiveness.

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.189-198 - jan./jun. 2015



A%

PLas N

1 90 Rosdngela Aratjo Viana de Lira

Os paises da América do Sul e Caribe estdo emergindo de um periodo
de mudancas e ajustes.Estas mudancas tém provocado uma maior reflexao
do papel do Estado.Percebe-se uma tendéncia a conduzir os paises a uma
economia de mercado em que os setores privados tém o Estado como um
importante regulador da atividade do setor privado e do desenvolvimento.
Contudo, devemos nos questionar se estamos respondendo de modo efeti-
vo a estes desafios.

Percebe-se que os diversos governos do nosso hemisfério estao se engajando
na construcao de instituicdes que proverao maior eficiéncia, autonomia funcional
e um servico de qualidade.

O Poder Judicidrio é uma instituicao publica que deve se conduzir de
modo a fornecer uma prestacao jurisdicional eqitativa e transparente para
os cidadaos, os agentes econdmicos e para o Estado. Entretanto, em muitos
paises da regidao da América Latina e Caribe percebe-se uma necessidade de
reforma com o intuito de melhorar a qualidade e a eficiéncia na administra-
¢ao da justica.

Em muitas partes o Judiciario tem vivido a imensa morosidade na conducao
do processo, acesso limitado pela populacao, principalmente as de baixa renda,
falta de transparéncia e uma fraca confianca no sistema judicial.

Observa-se alguns fatores que provocam a ineficiéncia na administracao da
justica. Tal ineficiéncia é o produto de muitos obstaculos, dentre os quais desta-
camos a falta de independéncia do Judiciario, a inadequada capacidade admi-
nistrativa das Varas, o andamento ineficiente do processo, o nimero pequeno de
magistrados ante o grande nimero de processos distribuidos, praticas funcionais
nao competitivas, o treinamento inadequado de servidores, fracas ou nenhuma
sancao em relagdo a comportamentos antiéticos, entre outros.

Verifica-se que existe uma necessidade de definir um programa de reformas
judiciais que possa se adaptar as necessidades especificas de cada pais.

No Brasil, o Poder Judiciario vive uma época de desafios e oportunidades. J& se
tornou perceptivel os esforcos do nosso pais perante as outras nacdes no sentido
de consolidar sua economia e obter niveis seguros de crescimento que conduzam
a um desenvolvimento efetivo.
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Observa-se que os paises que ja conseguiram algum avanco, em seus primei-
ros passos, tiveram uma visdo abrangente que alcancou a economia, a eficiéncia
administrativa e a fortificacdo de suas instituicdes. A questdo da justica, entdo,
estd inserida no contexto geral de reforma governamental e modernizacdo. Tais
reformas e modernizacdo requerem ajustes no sistema legal, este Ultimo nao
pode e ndo deve permanecer isolado do crescimento econémico, da globalizagao
e da troca de relagdes de todos os tipos entre os diversos membros da comunida-
de internacional.

Percebe-se um esforco para abertura da economia no Brasil, conseqiiente-
mente medidas para vencer a pobreza e a tentativa de trazer todos os setores da
sociedade para o processo de producdo. O que nos chama a atencdo é o desafio
das democracias modernas em solidificar o Direito em padrées modernos e esta-
veis bem como em um sistema legal independente, moderno e responsavel.

Evidencia-se que apesar das dificuldades 6bvias, nosso pais e em particular
o Estado de Pernambuco, vém reagindo de forma favoravel a estas questdes e o
desejo por mudancas é evidente.

Assim, pretende-se discutir os principais elementos necessarios a identificar e
garantir aindependéncia do magistrado, uma vez que o Poder Judicidrio somente
sera equitativo e eficiente se os seus componentes, principalmente os magistra-
dos tiverem a consciéncia de seu papel e o préprio Estado garantir e corroborar
com um trabalho eficiente por parte deles. Estes elementos vistos de uma forma
geral tendem a garantir a eficiéncia e a efetividade do Judiciério, isto &, a habilida-
de do magistrado na resolucao der conflitos em sintonia com a realidade e em um
tempo, pelo menos por todos aceito como razoavel.

Acredita-se que, pela razdo do Brasil e do Estado de Pernambuco, apesar
das dificuldades, continuarem com o processo de desenvolvimento econo-
mico, uma maior importancia tem sido dada a reforma judicial, uma vez que
o bom funcionamento do Judiciario é deveras importante para o desenvolvi-
mento econdmico.

Para a democracia, o abandono das instituicdes publicas onde os cidaddos sao
iguais é mais funesto que a ma distribuicdo de rendas."

1 Democracia. Disponivel em: http://tesseract.sites.uol.com.br/direitosminorias.htm. Acesso em:02/02/2015 as 15:00h.
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O eixo central da democracia é a idéia de soberania popular, ou seja, a ordem
politica produzida pela agdo humana. Democracia também significa limitacao do
poder, inclusive o poder do Estado.

Verifica-se que hd uma possibilidade de os brasileiros estarem confusos quan-
to ao significado da democracia por termos nos afastado dos principios que ser-
viram de base a fundacédo do pais.

Evidencia-se que a democracia ndo se resume a um apelo a igualdade abstrata
de direitos, mas combate a desigualdade, pelo acesso as decisdes publicas. Assim,
todos os governos democraticos devem ter um judiciario independente que per-
sonifique todos os principios da separacdo dos poderes.

Entende-se por funcdo jurisdicional aquela que é realizada pelo Poder Judicia-
rio, tendo em vista aplicar a lei a uma hipotese controvertida, mediante processo
regular, produzindo, afinal, a coisa julgada, com o que substitui, definitivamente,
a atividade e a vontade das partes.

Observa-se que os Juizes estao verdadeiramente preocupados por estabelecer
os elementos basicos que possam efetivamente distinguir e delinear um Poder
Judiciério independente bem como a independéncia individual do juiz.

Neste sentido, Carl Schmitt:"Bandrés afirma que a independéncia judicial consti-
tui um direito fundamental dos cidadéos, inclusive o direito d tutela judicial e o direito
ao processo e julgamento por um Tribunal independente e imparcial.

Evidencia-se a importancia do o debate interno, inclusive sobre como os seus
integrantes podem exercer suas atividades considerando os interesses da comu-
nidade da qual fazem parte.

O magistrado catarinense Lédio Rosa de Andrade defende a idéia que "sem
antes conhecer a si mesmo, saber sua real fun¢do na sociedade, entender o cardter
ideolégico de seu laboro, torna-se impossivel, ao magistrado, converter-se em um
operador juridico orgdnico, transformador.”

2 Carl Schmitt, La defensa de la constitucion, traducao de Juérez tavarez, Sao Paulo, Editora RT, 1995, p.87 in Alexandre de
Moraes, Direito Constitucional, p.45.

3 Lédio Rosa de Andrade, Juiz Alternativo e Poder Judiciario, p.40.
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Observa-se, na atualidade, dentre os magistrados, uma parcela de juizes que
por opcao afastam-se do povo de forma que sequer entendem necessaria a pres-
tacdo de contas de seus atos perante a sociedade. Nesse cendrio, o Estado de
Pernambuco tem se demonstrado heterogéneo e conflitivo, a nocao de justica
substantiva comeca a perturbar a rotina daqueles que aplicam a lei no ambito de
um poder que, por tradicao, em todo o pais e também neste Estado, tem se apre-
sentado como eminentemente técnico, neutro, profissionalmente independente,
auténomo e soberano.

Contudo, ja visualiza-se que muito mais no cotidiano de primeira instancia,
onde ocorre com mais veeméncia o choque entre o sistema juridico e as con-
digdes reais da sociedade, do que nos tribunais superiores, os julgadores, cada
vez mais, se conscientizam da existéncia de um fosso entre os problemas sociais
emergentes e as leis em vigor.

Notadamente em Pernambuco, os magistrados estdao enfrentando o desafio
de ajustar sua funcdo a uma sociedade em crise.

Apesar de polemica, a iniciativa de questionar as tradicionais técnicas de interpre-
tacdo na aplicacao do Direito a situagdes nao rotineiras merece destaque, pois, denota
uma preocupacao por parte do nosso Judiciario em como ele é visto pela populacao
pernambucana, pois, ao Judicidrio cabe o julgamento dos casos concretos a ele sub-
metidos, em contra partida, os segmentos sociais diversos julgam o Poder Judiciario.

Em sua obra Direito e Utopia, Jodo Baptista Herkenhoff expressa que uma
equivoca compreensdo da independéncia do Poder Judicidrio, alimenta uma con-
cepcgado que isola o magistrado e assim fecha os canais de comunicagdo entre a
justica e a populacao.*

Percebe-se que, de uma forma geral, para o povo as atividades do Judiciario
sdo quase que “secretas’, ou seja, desconhecidas da populacao. Tal forma de pro-
ceder pode colocar em risco a confiabilidade ainda existente.

Neste sentido, Volnei Carlin expressa: “é bdsico que o povo somente terd

”s

respeito e credibilidade em sua justica, se a conhecer bem”.

4 Joao Baptista Herkenhoff. Direito e Utopia, p.35.

5 Volneilvo Carlin, Justica e Imprensa. Jurisprudéncia Catarinense, Florianépolis, v.16, n°59, p.43, jan/mar, 1983 in Lédio
Rosa de Andrade, ibis idem, p.42.
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Defende-sea que os magistrados ndo devem relutar em aceitar a assertiva de
que a visao que uma populacao tem de seus juizes é importante para que os proé-
prios julgadores tomem consciéncia de seu papel na sociedade.

Ao Poder Judiciério cabe a prestacdo jurisdicional, mas ao magistrado indivi-
dualmente cabe a atuacdo de uma prestacao jurisdicional com uma funcao social
que podera resultar em transformacgdes na sociedade a qual faz parte o julgador.

Percebe-se que faz-se necessario o esclarecimento entre a percepcao da fun-
cao do magistrado e o exercicio desta funcao. Apesar de semelhantes, sao coisas
diversas. E, por nao terem, os magistrados, uma visao clara sobre sua real funcao
e sobre os conteudos ideoldgicos que dela pode emanar causam uma visao mis-
tificada sobre eles mesmos.

Do ponto de vista da sociedade deduz-se que esta demonstra que os Poderes
do Estado ndo encontram, na populacao, credibilidade. Todavia, verifica-se que
entre todos, o Poder Judicidrio ainda possui um resquicio de confianca, pelo que
representa ou tem representado ao longo de nossa histéria, porém, estda muito
distante no que diz respeito a uma representacao do ideal popular de justica.

Isto se da em razdo de a populacdo sempre ter visto o magistrado de forma
mistica® e distante do povo.

Ressalta-se, também, aquela parcela da sociedade que vive em extrema po-
breza e sequer chegam a ser descontente com o Poder Judicidrio por estar alijada
deste Poder.

Ora, o magistrado compde o Poder Judiciario e exerce um poder em nome do povo.
O distanciamento pode representar uma perda substancial para o Judiciario,
pois, a barreira existente entre o povo e o juiz empobrece as duas partes e nao

contribui para o aperfeicoamento da justica.’

Verifica-se que o prestigio do Judiciario pode permanecer inabalavel por gera-
¢Oes ou decair pela seguinte medida: o respeito dado as decisdes.O respeito por

6 Lédio Rosa de Andrade, Ibid f xx

7  Francisco Carlos Rocha de Barros. Distancia entre povo e poder ainda é enorme. Jornal O Estado de Sao Paulo, Sdo Paulo, 09
de maio de 1990, p.16.
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um julgamento depende de sua coeréncia, sua légica, sua forca intelectual, sua
equanimidade, seu senso comum, suas raizes nos principios naturais da lei e da
justica e sua continua vitalidade em um mundo de mudancas.

Contudo, estes padrdes de obtencao de sabedoria que um magistrado pode
alcancar se tornam irrelevantes se a sua decisdo ndo for reconhecida como um re-
flexo de sua ética.Uma decisao judicial ndo recebera nenhuma séria consideragao
por parte da comunidade juridica e da populacgao se eles nao estiverem confian-
tes sobre a conduta do magistrado.

Esta conduta também é um reflexo do comportamento do magistrado em
suas relacdes com a familia, os seus colegas juizes, advogados, servidores, e com
a sociedade.Quanto a esta Ultima, vive-se em um tempo onde a populacdo tem
gradualmente procurado se informar sobre o funcionamento das instituicdes go-
vernamentais.

Quando o publico volta a sua atencao para o Judiciario, o que ele vé? Conde-
nacao e cinismo? Ou Admiracao?

Defende-se que ndo existe uma maneira mais fdcil de minar uma vida
profissional, uma vida dedicada a magistratura do que aquela que ocorre
quando umjuizfere, viola preceitos éticos que unem magistrados que compéem
as sociedades que esperam receber o Direito que deles emana quando da
aplicacdo da lei através de suas decisées judiciais.

O membro da Suprema Corte de Justica dos Estados Unidos, Anthony Kenne-
dy, afirma que se deve observar trés principios para se estabelecer e manter um
alto padrao de ética judicial®:

| — 0 juiz deve sempre honrar o compromisso pessoal de aderir a altos padroes
de conduta ética no desempenho de seus deveres como magistrados assim como
nas suas relagoes sociais;

Il - o magistrado deve seguir os preceitos que o préprio Judicidrio adotar e
anunciar como regras escritas especificas. Tais regras devem nortear o juiz na sua
atuacao jurisdicional.

8 Antony Kennedy, Judicial Ethics and the Rule of Law, Saint Louis University Law Journal, p.1067.

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.189-198 - jan./jun. 2015

T2

\“.»



A%

PLas N

1 96 Rosdngela Aratjo Viana de Lira

Il — deve existir mecanismos e procedimentos judiciais adequados para o pro-
prio Poder Judiciario receber e investigar alegacdes de ma conduta por parte dos
magistrados e tomar medidas rigidas em relacdo a uma ma conduta. Somente
desta maneira a populacao terd a certeza que o seu interesse em ter um Judiciario
ético esta sendo reforcado e assegurado.

No objetivo de manter uma atividade jurisdicional ética por parte dos magis-
trados deve ser reforcado nenhuma ou o minimo de intervencao politica.

Cada magistrado € livre para definir seus padrdes éticos. Todavia, defende-se
apenas que a instituicao na qual o magistrado faz parte anuncie com preciséo e
clareza as responsabilidades éticas do juiz.

Todos os que trabalham com o Direito utilizam a linguagem da lei com uma
familiaridade tal que por vezes nos faz esquecer que é uma linguagem com fun-
damento em principios éticos.

O principio é algo intangivel, todavia, seqguindo a boa doutrina alema é o prin-
cipio o “der Gheist” da norma.

Alerta-se para o fato de que a imersédo do dia-a-dia dos magistrados nos deta-
Ihes da lei ndo os devem tornar indiferentes ao seu significado.Devem estar cons-
cientes da verdade que a lei consiste de palavras e conceitos que tém contetdo
ético intrinseco e uma forca moral objetiva.

Para Arruda: “o juiz tem de deixar de ser um pouco principe e ser um pouco
mais cidaddo”™

E imprescindivel ouvir os reclamos sociais através da busca de canais de
comunicacdo com a sociedade para saber de que forma o Judiciario é visto
pela populacao.

Assim a promocdo de encontros e palestras’ onde haja a iniciativa de reunir jui-
zes e representantes de instituicdes de representacao da sociedade é uma boa via.

9 Tradugao:"O espirito”.
10 Edmundo Lima de Arruda et al. Li¢oes de Direito Alternativo, p.129

11 Um bom exemplo foi 0 encontro “Interagindo com a Sociedade”, realizado na FUNDAGC, sobre o qual noticiou o DOE de
23.2.2005, em artigo intitulado: "“Amepe debate Judiciario com a Sociedade”.

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.189-198 - jan./jun. 2015



A funcao jurisdicional e a sociedade 197

Alias, a transformacéo social por formas pacificas merece destaque.

Nesse diapasédo, pode-se inserir a pratica judicial, pois, competird ao magistrado
construir um espaco onde ele proprio possa fazer da judicatura uma atividade trans-
formadora ndo somente apontando erros e acertos, mas também propiciando as
condicoes para um amplo processo de esclarecimento da real funcdo do magistrado.

Afirma-se que nas incursées investigatorias, o processo de pensar criticamente
o Direito implica no exercicio da reflexao.

Temos que as consideragdes precedentes permite apontar o papel do magis-
trado e seu lugar existencial préprio na qualidade de juiz.O papel ativo do julga-
dor é marcante sobretudo nos casos de lacunas e antinomias na legislacao.

Conclui-se que a concepcao de praticas diferenciadas e pluralistas que aten-
dam a modernidade presente e ofereca instrumentos de acesso principalmente a
populacdo carente pode ser uma alternativa para o desenvolvimento e aprimora-
mento do magistrado.

E neste quadro que se podera avancar, delimitando, primeiramente os
principios éticos que moldam e informam a atuacéo judicial.

Conclui-se, ainda, que de uma forma ou de outra os magistrados estao ligados
uns aos outros solidariamente no mesmo compromisso de fazer a justica na so-
ciedade a qual estdo inseridos.

Os magistrados enfrentam dificuldades comuns, os lacos entre os juizes ndo
somente em Pernambuco, mas em todo o Brasil e na comunidade internacional
Sao reais e essenciais para preservar o Direito e a justica.

Se os magistrados honrarem sua ética profissional, outros irdo admirar a lei
que eles aplicam.

Constata-se, por fim, que a visdo mistificada da figura do magistrado é o resul-
tado do abismo que se criou entre o povo e o seu exercicio da cidadania.

Pondera-se que se ha enormes contradi¢cdes e profundas disparidades, fazen-
do com que grande parcela de nossa sociedade nao desfrute do proprio reconhe-

Revista da ESMAPE - Recife - v.20 - n.41 - p.189-198 - jan./jun. 2015

T2

\“.»



PEAASY

pPr

1 98 Rosdngela Aratjo Viana de Lira

cimento da condicdo humana, caberd ao magistrado a mudanca ou pelo menos o
abrandamento desta situagao por parte da opinido publica.
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\ PODER JUDICIARIO

ESCOLA JUDICIAL /AL -
Tribunal de Justica de Pernambuco

Normas editoriais para publicacao de trabalhos

A Escola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco - EJUD-TJPE recebe
artigos escritos com foco nas diversas areas do Direito para serem analisados e
publicados na Revista da ESMAPE.

O artigo deverd atender as seguintes exigéncias:

1 Da apresentacao

1.1 Ser inédito - nos formatos impressos e eletrénicos. Trabalho que tenha sido
apresentado oralmente em congressos, seminarios e eventos correlatos serd acei-
to, desde que seja mencionado o evento em nota de rodapé.

1.2 Deve ser apresentado em papel branco, formato A4 (21,0 cm x 29,7 cm),
digitado em word for windows, fontes times new Roman ou arial, tamanho 12,
espacejamento 1% entre linhas, vir acompanhado de cd-rom (identificado) e uma
cOpia impressa. Ndo deve ser encadernado. Também pode ser enviado por email
- revistadaesmape@gmail.com

1.3 Deve conter, no maximo, 15 (quinze) laudas. As partes do trabalho de-
vem ser esquematizadas por numeracao progressiva, conforme a ABNT/NBR-
6024/2003, adotando-se algarismos arabicos. Os titulos das se¢des do trabalho
devem ser alinhados na margem esquerda e nao utilizar ponto ou hifen apés o
numeral, apenas um espaco.
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1.4 O artigo deve apresentar, logo apo6s o titulo e subtitulo (se houver), o
nome completo do autor, resumo curricular de, no maximo, 5 (cinco) linhas
contendo sua situacao académica, titulos, instituicdes que pertence e exerci-
cio profissional atual. Na ultima pagina devera conter o endereco, telefones e
email do autor.

2 Da estrutura do artigo
O artigo devera obedecer a seguinte ordem:

. Titulo e subtitulo (se houver)

Il. Nome e titulacdo académica

Ill. Resumo na lingua vernaculo com até, no maximo, 250 palavras (NBR
-6028/2003), seguido de 3 (trés) palavras-chave, separadas por ponto, que deve-
rao indexar o artigo.

IV. Resumo na lingua inglesa (abstract) com até, no maximo, 250 palavras
(NBR-6028/2003), seguido de 3 (trés) palavras-chave (keywords), separadas por
ponto, que deverao indexar o artigo.

V. Introducao

VI Desenvolvimento

VII. Conclusao

VIl Referéncias — em ordem alfabética e normatizadas de acordo as normas
da Associagao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT (NBR 6023/2002).

2.1 A Revista da ESMAPE adota para todas as subdivisdes primarias e secunda-
rias do trabalho o uso de negrito, utilizando-se as letras iniciais em maiusculas,
obedecendo as normas gramaticais.

2.2 Deve ser evitado o uso de negrito e sublinhado no corpo do trabalho. A
Revista da ESMAPE adota o uso de negrito para destacar o titulo das obras citadas
nas referéncias apresentadas no final do trabalho.

2.2 Todas as citacOes apresentadas no corpo do artigo devem indicar a fon-
te e serem descritas de acordo a norma da ABNT (NBR 10520/2002). O autor
podera apresentar as citacdes no formato do sistema numérico (notas de ro-
dapé) ou autor-data. Qualquer sistema escolhido deve ser usado no decorrer
de todo trabalho.
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2.2.1 De acordo com a NBR 10520/2002, toda a citacao textual que ultra-
passar 3 (trés) linhas devera ser transcrita com recuo de paragrafo de, aproxi-
madamente, 4 cm da margem esquerda, fonte 10, espacamento simples, sem
uso de aspas. Para destacar trechos da citacao, usar negrito e a expressao —
grifo nosso — entre parénteses. Deve-se evitar sublinhado e itélico, exceto para
palavras estrangeiras.

2.2.2 O autor que adotar o sistema numérico (notas de rodapé), ao citar uma
obra pela primeira vez no trabalho, devera apresenta-la com todos os dados iden-
tificadores: autor, titulo, edicao, traducéo, local, editora, data e pagina onde a cita-

¢ao se encontra na obra original.

2.2.3 O autor que adotar o sistema autor-data podera utilizar o numérico ape-
nas para notas explicativas sobre o texto.

2.3 Alista de referéncias no final do trabalho é obrigatoria.

2.3.1 Orientacbes basicas para elaboracdo de referéncias:

2.3.1.1 Livros (trabalho monografico)

a) Livro considerado como um todo

SOBRENOME DO AUTOR ACOMPANHADO DO PARENTESCO (SE HOUVER), pre-
nome. Titulo do livro, subtitulo (se houver). Nimero da edicdo. Local: Editora, data
de publicacgao, volume ou tomo, quantidade de paginas.

Exemplos:

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, procedi-
mentos especiais. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. v.llI, 486 p.

STOCO, Rui; FRANCO,Alberto Silva (Coord.). Cédigo penal e sua interpretacao
jurisprudencial. 7.ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. v.

1 - parte geral, 2106 p.

b) Capitulo de livro
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SOBRENOME DO AUTOR QUE ESCREVEU O CAPITULO ACOMPANHADO DO PA-
RENTESCO (SE HOUVER), prenome. Titulo do capitulo. In: SOBRENOME DO AUTOR
DO LIVRO, prenome. Titulo do livro; subtitulo (se houver). Numero da edicao. Lo-
cal: Editora, data de publicacao, volume ou tomo, quantidade de pdaginas.

Exemplo:
FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Poder e justica. In: TORRES, Heleno Taveira
(Coord.). Direito e poder nas instituicoes e nos valores do publico e do priva-

do contemporaneos: estudos em homenagem a Nelson Saldanha. Burueiri:
Manole, 2005.

Notas

- Edicao: quando o livro se trata da primeira edicdo, nao é necessario cita-la
na referéncia.

Use: 12.ed. Nao use: 12° edicao ou 12° ed.

- Livros escritos por mais de trés autores: cita-se o primeiro autor seguido da
expressao, em latim, “et al.". Esta regra tem excecdo em projetos de pesquisas e

relatorios técnicos.

- Nao use: “Referéncias Bibliograficas” para relacao de livros consultados, in-
cluindo trabalhos capturados na internet. Use: “Referéncias”.

2.3.1.2 Periddicos (revistas)
a) Periddico considerado como um todo

TITULO DO PERIODICO. Local de publicacéo: Editor(a): ano de inicio da publica-
¢do —ano de encerramento (se houver).

Exemplos:

REVISTA DA ESMAPE. Recife: Esmape, 1996-.
REVISTA BRASILEIRA DE GEOGRAFIA. Rio de Janeiro: IBGE, 1939-.
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b) Parte do periddico (fasciculos, volume, nimeros especiais) - regra

TITULO DO PERIODICO. Local de publicacdo: Editor(a), numeracao do ano e/
ou volume, nimero do fasciculo, informacodes de periodos e datas de publicacéo.

Exemplo:
REVISTA DA ESMAPE. Recife: Esmape, v. 10, n. 22, jul./dez. 2005.
¢) Artigo de periddico

SOBRENOME DO AUTOR QUE ESCREVEU O ARTIGO ACOMPANHADO DO PA-
RENTESCO (SE HOUVER), prenome. Titulo do artigo. Titulo do periédico, local de
publicacdo, numeracdo do ano e/ou volume, fasciculo ou numero, paginagao ini-
cial - paginacao final, més, ano de publicacao.

Exemplos:

BARRETO, Ricardo Paes. Do ndo conhecimento dos aclaratérios meramente
protelatoérios por falta de adequacao. Revista da ESMAPE, Recife, v. 1, n. 1, p.289-
306, jun. 1996.

CARBONE, Artur; GALANTE, Luis Felipe. Delineamentos juridicos sobre os con-
tratos de utilizacao de embarcacdes. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, a.1,
n.4, p.27-48, 2000.

Obs.: Ndo é necessario citar o(a) editor(a) para referéncia de artigo e nédo se
adota a expressao“In”.

d) Artigos capturados na internet — devem obedecer a regra de artigo, acresci-
dos de informacdes relativas a descricao fisica ou meio eletrénico.

RIBEIRO, P.S.G. Adocao a brasileira: uma andlise sociojuridica. Dataveni@, Sao

Paulo, a. 3, n. 18, ago. 1998. Disponivel em: <http://www.datavenia.inf. br/frame.
artig.html>. Acesso em: 10 set. 1998.
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Notas

- Para indicacao do “més”, use a grafia abreviada até a terceira letra, exceto o
més de maio. Ex.: jan.fev., mar., abr., maio, jun.
- Use “p!” para designacao de pdgina. Nao use “pag.’

2.4 Anexar ao trabalho uma folha que devera conter o nome completo do au-
tor, endereco, telefone, fax e exmail.
3 Das normas editoriais

3.1 O autor ndo serd remunerado pela cessdo e publicacdo de trabalhos.

3.2 Néo serdo publicadas monografias, dissertacdes e teses na integra.

3.3 Sera publicado apenas um artigo por autor em uma mesma edicéo.

3.4 Em seguida ao processo seletivo, o autor que tiver seu artigo selecionado
para publicacao deverd comparecer a sede da Escola Judicial para revisa-lo, ja no

formato diagramado, e autorizar sua impressao final.

3.5 O autor receberd gratuitamente dois exemplares da Revista da ESMAPE, edi-
¢do que contou com sua colaboracao.

3.6 Os artigos publicados podem ser reproduzidos, total ou parcialmente, em
formato impresso e/ou eletrénico, desde que citados o(s) nome(s) do(s) autor(es)
e fonte de publicacao original.

3.7 A selecao dos trabalhos é de competéncia do Conselho Editorial.

3.8 Os originais selecionados poderao ser submetidos a correcao ortografica e
gramatical. Serdo apreciados também pela Coordenacdo Técnica e Editorial, po-
dendo ser adequados, caso haja necessidade, as normas da Associacao Brasileira
de Normas Técnicas — ABNT, a fim de obedecer a padronizacao e a linha editorial
da Revista da ESMAPE.

Revista da ESMAPE - Recife — v.20 - n.40 - p. 199-207 - jul./dez. 2014



3.9 Os artigos recebidos ndo serao devolvidos.

3.10 A Revista da ESMAPE divulga assuntos de interesse juridico-pedagdgico.
Os artigos sao de responsabilidade dos respectivos autores, sendo resguardada a
pluralidade de pensamento. Os conceitos emitidos ndo expressarao, necessaria-
mente, a opinido do Conselho Editorial.

3.11 Toda a colaboracgao devera ser remetida para:

Escola Judicial do Tribunal de Justica de Pernambuco - EJUD-TJPE
Revista da ESMAPE - Conselho Editorial - Biblioteca
Rua Imperador Pedro Il, n° 221 — Santo Antonio - Recife - PE
CEP 50.010-240
revistadaesmape@gmail.com.br



Esta revista foi composta com a fonte Myriad Pro, corpo 11/15.
O papel utilizado para o miolo foi o off-set 75 g/m?e para a capa supremo 250 g/m?*
Impressa no parque grafico da CCS Grafica e Editora.
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