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E AGORA, COMPANHEIROS?!

RENATA SILVA FERRARA. Bacharel em Direito pela Universidade de Séo Paulo.
Pés-graduanda (LL.M.) em Direito Societario pelo Insper — Instituto de Ensino e
Pesquisa (IBMEC-SP). Assessora especial da Presidéncia do Instituto dos Advogados

de Séo Paulo.

RESUMO

O presente ensaio pretende demonstrar a existéncia de inseguranca juridica derivada
de orientagbes jurisprudenciais conflitantes na disciplina da sucessdo dos
companheiros. No ambito do mesmo Tribunal de Justica, hd quem defenda a
aplicacdo do art. 1.790 do Cddigo Civil, e, portanto, a sua constitucionalidade em
vista do art. 226, § 3°, da Carta Politica, e, de outro lado, aqueles que sustentam a
inconstitucionalidade desse dispositivo do Cddigo Civil, pois alija direitos essenciais
dos companheiros, consequentemente devendo a eles ser aplicado o regime de
sucessdo do conjuge, prescrito no art. 1.829 do Cadigo Civil.

Palavras-chave: Direito das Sucessdes. Sucessdo do companheiro.
Constitucionalidade.

Entre as tantas questdes polémicas que permeiam o direito civil, em especial o direito
de familia e sucessdes, certamente se destaca a incerteza juridica que paira sobre 0s

direitos sucessorios dos companheiros, ou seja, daqueles que vivem em unido estavel.

Falecido um deles, como se dara a participacdo do outro em sua sucessao? Qual a
disposicao legal aplicavel? Tem lugar o artigo 17907, do Cédigo Civil? Prevalece o
artigo 1829° do mesmo diploma, por meio do qual sdo regulados os direitos

successorios dos unidos pelo casamento?

! Ensaio publicado originalmente no periddico Letrado, informativo do Instituto dos Advogados de S&o
Paulo.

2 «Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessdo do outro, quanto aos bens
adquiridos onerosamente na vigéncia da unido estavel, nas condi¢des seguintes:

I — se concorrer com filhos comuns, terd direito a uma quota parte equivalente a que por lei for
atribuida ao filho;

Il — se concorrer com descendentes s6 do autor da heranca, tocar-lhe-a a metade do que couber a
cada um deles;

I11 — se concorrer com outros parentes sucessiveis, terd direito a um terco da heranca;

IV — ndo havendo parentes sucessiveis, terd direito a totalidade da heranga.” (Codigo Civil).

% «Art. 1.829. A sucessdo legitima defere-se na ordem seguinte:
| — aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo se casado este com o
falecido no regime da comunh&o universa, ou no da separacdo obrigatoria de bens (art. 1.640,
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Passados 8 (oito) anos de vigéncia do Cddigo Civil promulgado em 2002, essas
perguntas continuam sem resposta definitiva, sem posicionamento capaz de assegurar

a seguranca juridica que a sociedade anseia para suas relagdes.

Muitos sdo os argumentos a sustentar esta ou aquela posicdo e, sem davida, as
peculiaridades do caso concreto acabam por influenciar a decisdo, ja que a diferenga
entre um caminho ou outro, considerando a realidade patrimonial do casal, pode ser

muito grande.

Invocando precedente que vem orientando os julgamentos da Quarta Camara de
Direito Privado do E. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, o Excelentissimo
Desembargador Fabio Quadros, em recente julgamento, fundamentou a aplicacdo do

artigo 1829, da seguinte forma:

“(...)

‘Ndo se justificam as diferencas, contudo, nos pontos em que se identificam a unido
estavel e o casamento. Tal ponto, repita-se, € o afeto entre 0s seus membros e a
funcdo de promocéo e desenvolvimento da personalidade daqueles que a compdem.
Em termos diversos, no que se refere a garantia da dignidade do vilvo, seja ele
casado ou companheiro, inexiste razdo ldgica para o discrimen, de modo que se
impde, aqui, tratamento paritario entre as duas situagoes.

Diz que 'a equiparacdo dos direitos da-se em virtude do principio da igualdade
substancial, canone do direito constitucional, cuja aplicacdo garante a atuacdo do
principio fundador do ordenamento juridico brasileiro: a dignidade da pessoa
humana' (Ana Luiza Maia Nevares A Tutela Sucessoria do Conjuge e do
Companheiro na Legalidade Constitucional, p. 238).

Uma interpretacdo literal e exegética do artigo 1.790 tdo ao gosto do pensamento
liberal que orientou o Cddigo de 1.916 levaria a facil conclusdo de que o regime

radicalmente distinto da sucessdo do companheiro nada mais € do que a melhor

paragrafo Unico); ou se, no regime da comunh&o parcial, o autora da heranga ndo houver deixado
bens particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

I11 — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — as colaterais.” (Codigo Civil).
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expressao da norma constitucional, que ndo equiparou o casamento a unido estavel,
mas, ao invés, conferiu primazia ao primeiro.

Essa conclusdo, a meu ver, ndo pode prevalecer, sob a otica civil-constitucional.
Obvio que o casamento ndo se equipara a unido estavel, podendo gerar como gera
direitos e deveres distintos a conjuges e companheiros. O que se discute é a
possibilidade da legislacdo infraconstitucional alijar, de modo tdo grave, alguns
direitos fundamentais anteriormente assegurados a participes de entidades familiares
constitucionalmente reconhecidas, em especial o direito a heranca.

(...)

A unido estavel é entidade familiar de estatura constitucional, tanto quanto o
casamento, de modo que ndo ha hierarquia entre ambas, ou, do dizer de Gustavo
Tepedino, ndo h& familias de primeira e de segunda classe. (A Disciplina Civil-
constitucional das Relagdes Familiares, Temas de Direito Civil, p. 356).

(...)

A verdade é que o art. 1.790 criou situacao insustentavel e que agride todo o sistema
juridico. Alijou o companheiro sobrevivente da heranca quanto este mais dela
necessita, por ndo se encontrar protegido pela meacdo. Em contrapartida, deu ao
companheiro ja garantido pela meacéo o direito de concorrer com 0s descendentes,
em posicdo superior a do proprio conjuge.’ (Al 567.929.4/0-00, j. 11.9.08).

(...)

Diante de tais assertivas, restou claro 0 necessario reconhecimento da
inconstitucionalidade do artigo 1790 do Codigo Civil devendo ser aplicada a
agravada o mesmo regime sucessorio previsto para o conjuge, nos termos do artigo
1829, incisos | e 11, também do Codigo Civil.” (verbis, TISP, 42 Camara de Direito
Privado, Rel. Des. Fabio Quadros, Al 0545021-93.2010.8.26.0000, j. 26/05/2011).

Trés meses antes, a Sétima Camara de Direito Privado, do mesmo Egrégio Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, ao julgar recurso sob a relatoria do Excelentissimo

Desembargador Pedro Baccarat, fundamentava em sentido oposto:

“(...)
A discussdo ndo € nova, mas tampouco estd pacificada. Sdo duas as correntes no
tema da inconstitucionalidade do artigo 1790 do Codigo Civil. A primeira sustenta,

em apertada sintese, que ao assegurar ao companheiro direitos sucessorios diversos
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daqueles conferidos ao conjuge, a lei civil afronta a regra do artigo 226, paragrafo
3° da Constituicdo Federal, além de configurar inaceitavel discriminacdo em relacdo
ao companheiro. A segunda tese reconhece a inconstitucionalidade em face do
tratamento privilegiado ao companheiro, a quem, diferentemente do tratamento dado
ao coOnjuge, estaria assegurado o direito a meacdo e a sucessdo legitima. A
controvéersia estd detalhadamente descrita na obra de Flavio Tartuce e José
Fernando Simao (Direito Civil, vol. 6, Ed. Método, 2010, p.255/264).

Arnaldo Rizzardo anotou:

"Evidencia-se no novo Cadigo Civil Brasileiro visivel tratamento diferenciado entre
os institutos familiares do casamento e da unido estavel, favorecendo o casamento.
Para os que entendem as entidades familiares como "género" e o casamento e a
unido estavel como espécies, a distingdo se mostra correta; ja para quem faz a leitura
constitucional como sendo iguais todas as entidades familiares, a distincdo
evidenciada no novo Caodigo Civil é tida como inaceitavel discriminacdo™ (Direito
das Sucessdes, Forense, 2009, p. 200).

(...)

O exame das normas insertas nos artigos 1790, inciso Il e 1829, inciso 11l do Codigo
Civil evidenciam que ao companheiro ndo estdo assegurados direitos sucessorios
equivalentes aos do conjuge. Ha evidente distincdo porque, em igualdade de
condicOes, isto é, ndo tendo o autor da heranca deixado descendentes ou ascendentes,
ao coOnjuge superstite estdo assegurados todos os bens, com exclusdo de outros
herdeiros; enquanto ao companheiro superstite apenas a terca parte se concorrer
com outros herdeiros.

Neste tratamento diferente, entretanto, ndo vislumbro afronta a Constituicdo Federal.
Ressalte- se, desde logo, que ndo se trata de investigar a conveniéncia ou ndo de
atribuir direitos sucessorios diferentes ao companheiro e ao conjuge, mas somente de
reconhecer que o legislador podia fazé-lo sem ofender a Constituicdo Federal.

A Constituicdo Federal ndo equiparou a unido estavel ao casamento, antes fixou
claramente sua predilecdo pelo casamento, como se extrai da parte final do proprio
paragrafo 3° do artigo 226: "devendo a lei facilitar a conversdo em casamento".
Tivesse o legislador ordinario equiparado plenamente o companheiro ao conjuge nao
estaria atendendo ao comando constitucional de facilitar a conversdo da uniédo
estavel em casamento. A facilitagdo deve ser compreendida como a adogéo de regras

que conduzam os companheiros a formalizacao de suas relacGes, de sorte a propiciar
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maior seguranca juridica. Sob esta Optica a equiparacdo de direitos sucessorios, se
nao constituiria desestimulo ao casamento, por certo ndo se prestaria a sua
facilitagéo.

Acresce que a incompatibilidade da norma civil com o dispositivo constitucional tem
origem em desautorizada interpretacdo extensiva do paragrafo 3° do artigo 226 da
Constituicdo Federal. A regra estd inserida no Capitulo VII, do Titulo VIII da
Constituicdo Federal, que cuida da Ordem Social e, como anuncia o artigo 193 da
Carta, tem como objeto o bem estar e a justica sociais.

O artigo 226 cuida da protecdo do Estado a familia e, exatamente por isso, fixou
como regra que toda a protecdo deve ser oferecida pelo Estado sem discriminacéo, o
que autoriza dizer que terdo igual protecdo conjuges e companheiros.

A protecdo do Estado a que se refere o artigo 226 estd descrita, ainda que néo
taxativamente, no rol do artigo 227, ambos da Constituicdo Federal. Sdo normas
programaticas que impdem ao Estado a adocéo de diversas medidas de cunho social
destinadas a assegurar as familias os mais diversos direitos sociais,
exemplificativamente: direitos previdenciarios, de acesso ao trabalho, a escola,
assisténcia juridica, programas de prevencdo de drogas, educacdo aos filhos e
amparo.

A interpretacdo do artigo 226 da Constituicdo Federal, ndo de forma isolada e
fragmentada, mas observada sua finalidade, que se evidencia por sua inser¢éo no
capitulo da Ordem Social, autoriza concluir que o constituinte valeu- se da expressao
inicial "Para efeito de protecdo do Estado..." exatamente para dizer que, em todos 0s
programas que devem ser implementados pelo Estado, para atender ao comando do
artigo 227 da Constituicéo, nao se fara distingdo entre cdnjuge e companheiro.

Neste sentido, a regra ndo guarda qualquer relacdo com o tratamento que deu o
Legislador Civil aos direitos sucessorios, que dizem respeito a interesses privados,
aos quais, evidentemente, o Estado dara a protecao propria da propriedade privada,
com importante papel reservado ao Judiciario, ao qual cumpre atribuir aos conjuges
e companheiros todos os direitos que lei assegurar a um e a outro.” (verbis, TJSP, 72
Cémara de Direito Privado, Rel. Des. Pedro Baccarat, Al 0475555-
12.2010.8.26.0000, j. 09/02/2011).

Em meio acalorado embate entre as correntes doutrinarias e jurisprudenciais que se

formam, pouco espago tem sobrado para reflexdo sobre os efeitos da inseguranca
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juridica acerca de tema tdo relevante: pior do que as imperfeices da norma definida
para regulamentacdo de determinada matéria parece ser a incerteza sobre a regra
aplicavel.

Nesse cenario, quando se fala em direitos sucessorios decorrentes da unido estavel,
em meio a posicionamentos divergentes, a idas e vindas, a avangos e retrocessos, a
pergunta é clara: E agora, companheiros?

Resta saber quem, e quando, daré a resposta.

*khhhhkkkkkkhkhkhkhrhhkhkhhkhkhihiikx
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FUNCAO PUNITIVA OU DISSUASORIA DA INDENIZACAO: POR QUE NAO
A ESTENDER A REPARACAO DOS DANOS MATERIAIS?

LUCAS FAJARDO N. HILDEBRAND. Bacharel em Direito e Mestre em Direito Civil
pela Universidade de S&o Paulo. Especialista em Direito da Economia e da Empresa
pela FGV-SP/GVLaw. Advogado em Joinville — SC.

RESUMO

A funcdo punitiva e dissuasoria da indenizacdo é amplamente admitida, no Brasil, nos
casos de dano moral. Por qual razdo a mesma funcdo ndo € reconhecida na indenizagéo
de danos materiais? Este ensaio tem por objetivo maior justificar a pertinéncia dessa
pergunta e, em segundo plano, sugerir, sem carater conclusivo, que a reparacdo do dano
material, no Brasil, deveria também servir a dissuasdo de condutas nocivas,
especialmente no campo das relagdes juridicas de massa.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Punitive damages. Dano moral. Dano material.

7

E mais do que consagrada, no Brasil, a préatica jurisprudencial, sufragada

pela doutrina, de concessdo de um plus a indenizagdo por danos morais tendo em conta
aspectos ligados ao grau de culpabilidade, ao porte econémico do autor do ato ilicito,
entre outros fatores. Diz-se, com razdo, que a indenizacdo ndo tem funcdo apenas
reparatoria (ou compensatdria, no caso dos danos morais), mas também punitiva,
dissuasoria, ou entdo pedagdgica, “ensinando” o agente a ndo repetir a reprovavel
conduta.

Mas é de se indagar: sera que apenas 0s causadores de danos morais
merecem, por meio da indenizagcdo, uma punicdo, ou um “incentivo” a nio repetir o
ilicito? Evitar a causacdo de dano material ndo é tdo importante quanto dissuadir do

cometimento de prejuizo imaterial?

Indmeros exemplos vém a mente ao se tentar responder a essas perguntas,
grande parte deles ligados a prestacdo de servicos em massa ao consumidor. Pense-se no
caso de interrupcdo indevida ou mé prestacdo do servico. Sdo milhares de pequenos
danos materiais impingidos aos consumidores em todo pais, diariamente, em razdo de
defeitos de servico. Quantos desses casos ndo chegam sequer a ser objeto de reclamacao
perante a propria prestadora? Dentre 0s casos que sdo comunicados, quantos sdo

solucionados pela prestadora? Dentre 0s casos ndo solucionados, quantos acabam sendo
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objeto de demandas perante o Procon e o Judiciario? N&o ha como se negar que 0S
danos materiais efetivamente reparados representam infima parcela do total de prejuizos

impostos aos consumidores.

Disso resulta que uma indenizagdo que se restrinja a determinar a reparacao
de um pequeno prejuizo (daquele que representa a ponta do iceberg dos danos diarios
sofridos pelas pessoas) pelo exato valor equivalente a diminuicdo patrimonial
experimentada pelo lesado certamente ndo evitara que, sempre movidas pela logica do
lucro, as prestadoras de servico continuem fornecendo servicos defeituosos e danosos
aos consumidores. Entre investir o suficiente para prestar bons servicos e responder por
episodicas (se comparadas com a massa de danos efetivamente ocorridos) condenacdes,
operagdes de calculo ndo muito complexas dirdo as empresas que vale mais a pena
pagar indenizagdes.

Dir-se-a que, justamente para resolver essa ‘“externalidade” da atividade
econbmica, para solucionar esses conflitos pulverizados, é que foi criado o processo
coletivo. Também atuariam no combate a esse problema os Orgdos estatais responsaveis
pela regulagdo e pela fiscalizagdo de setores importantes da economia. Mas, diante da
sensacdo generalizada de que 0s servicos destinados a massa, com raras excecOes e
malgrado a existéncia dos citados meios de controle, tém causado, no minimo, milhares
de pequenos prejuizos diarios aos consumidores sem que haja no horizonte uma
esperanca de melhora, ndo sera a hora de constatar que sdo insuficientes 0s citados
instrumentos de protecdo das relagBes juridicas privadas na sociedade das multides?

Acreditamos que sim.

Nesse ponto & possivel retomar aquelas indagacfes iniciais: considerada a
insuficiéncia funcional dos atuais meios de solucdo de conflitos de massa, os causadores
de danos materiais merecem também ser dissuadidos de repetir suas condutas, assim
como evitar o cometimento de danos materiais é tarefa tdo importante quanto tentar

impedir novos prejuizos morais.

Assim, se 0 fundamento Unico da indenizagdo punitiva dos danos morais € a
necessidade de se garantir mais seguranca a sociedade, incentivando-se, pela ameaca de
sancdo mais dura, o cumprimento do neminem laedere, pelo mesmo motivo a reparacdo

dos danos materiais podera também se revestir do plus com fungdo dissuasoria.
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Pode haver argumentos contrarios a essa tese, entretanto é forgcoso
reconhecer que serdo 0S mMesmos argumentos que se poderiam levantar contra a funcdo
punitiva da reparagdo por dano moral. Por logica, portanto, quem admite a majoragdo
dos danos morais diante de elementos ligados a pessoa do ofensor (grau de
culpabilidade, porte econdmico, gravidade da conduta etc.), deverd também admitir o
mesmo expediente em relacdo aos danos materiais (ou a0 menos relativamente a certos

danos materiais).

Claro que a adocdo da funcdo punitiva na seara dos danos materiais exigiria
um esforco muito grande da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras, pois seria
necessario construir critérios objetivos para a mensuracdo da condenacdo, garantindo
aos agentes econdmicos um grau minimo de previsibilidade das sancBes a que estdo

eXpOstos.

O primeiro passo seria assimilar a necessidade de separar, em cada caso, em
cada decisdo judicial, o que é indenizacdo propriamente dita e 0 que é o plus. Ou seja, 0
guanto da indenizacdo foi destinado a reparacao stricto sensu e qual € o valor estimado
pelo juiz como necesséario a dissuadir o ofensor de repetir sua conduta. Esse método,
alids, seria muito Util nos corriqueiros casos de danos morais, pois daria as partes e as
instancias superiores uma melhor compreensdo do raciocinio do julgador, o (que,
obviamente, conduz a um contraditorio mais efetivo e, consequentemente, a decisdes

mais legitimas (e mais justas, dirdo alguns).

Esse método ndo é criagdo nossa, vigendo ha muito tempo em paises da
tradicdo juridica anglo-saxd. L& se distingue os compensatory damages dos punitive
damages, permitindo-se amplo debate processual em torno da razdo existente entre uma
porcdo e outra da indenizacdo, a ponto de a Suprema Corte dos Estados Unidos ter
chegado a estabelecer que uma ratio maior que 10:1 (punitive damages x compensatory
damages) é presumidamente violadora da clausula do devido processo substancial.
Alids, nos Estados Unidos €é amplamente difundida a funcdo punitiva da
responsabilidade civil em geral, ndo se conhecendo (a0 menos este autor desconhece)

nenhuma distincdo de tratamento, para tais fins, entre danos morais e danos materiais.

L ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. BMW of North America vs Ira Gore, Jr, disponivel em
http://www.law.cornell.edu/supct/html/94-896.Z0.html, acessadoem 14/12/2011. Interessante notarque
a proporcdo maxima razoavel estabelecida pela Suprema Corte americana desfaz a impresséo, difundida
no Brasil tanto no meio juridico quanto entre leigos, de que as indeniza¢Bes nos Estados Unidos sdo, em
regra, astrondmicas.
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Nao se diga que a concessdo de funcdo punitiva a indenizacdo de danos
materiais ndo seria possivel, pois equivaleria a importacdo de uma solucdo juridica
estrangeira incompativel com o ordenamento juridico brasileiro. Diante dessa previsivel
e tangencial objecdo, pergunta-se: se 0s punitive damages foram importados para 0s
casos de dano moral, porque ndo se poderia fazé-lo para as situagbes de dano
patrimonial? A razdo de ser, a teleologia, € a mesma para ambas as hipdteses, como

visto.

Enfim, essas sdo apenas provocagfes que visam, se muito, incrustar o germe
da davida nas mentes de alguns operadores do Direito. E qudao importantes e proficuos

podem ser 0s germes da dlvida! Basta encontrarem uma mente aberta e corajosa.

*hkhkkhkhkhkhkhkkkhkhkkkhkhkhkhhhkihhkiiiiik
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O MARCO NORMATIVO DA LINGUA BASCA
Um estudo jurislinguistico de Direito Comparado

FABIO ARISTIMUNHO VARGAS. Advogado e professor de Direito Internacional, é
bacharel e mestre em Direito pela USP, especialista em Estudos Bascos pela Universidad
del Pais Vasco e doutorando em Teoria Literaria pela UFPR. Autor do livro Poesia basca:
das origens a Guerra Civil (Sao Paulo: Hedra, 2009), entre outros.

RESUMO

O basco, autodenominado euskara ou euskera, € a lingua mais antiga de toda a
Europa. E empregada por cerca de 600 mil a 700 mil falantes, espalhados pela Comunidade
Auténoma do Pais Basco e pela Comunidade Foral de Navarra, na Espanha, e pelo Pais
Basco Continental, integrante do Departamento de Pirineus Atlanticos, na Franca. Essas
regides sdo conjuntamente designadas, por forga da tradicdo, como Euskal Herria.

Sob a perspectiva de sua oficialidade, o basco goza de distintos status juridicos nas
diferentes regibes onde é falado. Esse status pode ser de (i) oficialidade plena, (ii)
oficialidade parcial e (iii) ndo-oficialidade. Além disso, na Espanha, ele estd sempre sujeito
ao regime de co-oficialidade em relacdo ao castelhano.

O presente artigo busca diferenciar os niveis de oficialidade da lingua basca,
abordando questdes pertinentes ao seu emprego em face de 6rgdos do Estado e da
burocracia instituida, lancando luz sobre uma experiéncia alienigena que muitas licGes pode
trazer ao ordenamento juridico brasileiro em particular e aos latino-americanos em geral
guanto ao tratamento dispensado as linguas minoritarias.

Palavras-chaves: Lingua — oficialidade — jurislinguistica.
SUMARIO

1 Bases constitucionais da co-oficialidade de linguas na Espanha — 2 Regime juridico de
oficialidade plena — 3 Regime juridico de oficialidade parcial - 4 Regime juridico de ndo-
oficialidade — 5 Considera¢es finais — Referéncias bibliograficas

1 Bases constitucionais da co-oficialidade de linguas na Espanha

O Estado Espanhol reconhece, ao todo, trés linguas como co-oficiais em relagcdo ao
castelhano em seu territdrio, cada qual adstrita ao seu ambito de distribuicdo geogréfica.
Sdo elas o galego, o basco e o cataldo; apesar de em Valéncia adotar-se oficialmente a
denominagao de “valenciano” para a lingua comum, trata-se em verdade de uma variedade
local do cataldo, conforme amplamente reconhecido pelo linguistas.

O direito dos cidaddos espanhdis de escolherem livremente a lingua de suas relages
publicas e privadas se baseia na propria Constituicdo Espanhola. Sdo quatro os principios
constitucionais que podem ser invocados para fundamentar esse direito de escolha:
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(i) a oficialidade das linguas espanholas, além do castelhano, dentro das respectivas
comunidades autdnomas;*

(i) o direito & igualdade e a no ser discriminado;?

(iii) a vinculacdo de todos os poderes publicos aos direitos e liberdades reconhecidos pela
Constituicéo;?

(iv) a sujeicdo dos cidaddos e dos poderes publicos a Constituicdo e ao restante do
ordenamento juridico.*

Além disso, duas decisées do Tribunal Constitucional Espanhol® reconheceram que o
cidadao tem o direito de eleger a lingua basca para suas relac6es sociais em qualquer parte
do territorio onde a lingua goza do status de oficialidade, independentemente da realidade
socio-linguistica local. Isso porque, segundo o entendimento da corte, uma lingua ¢ oficial
independentemente do seu peso social.

2 Regime juridico de oficialidade plena

A oficialidade de uma lingua significa, em principio, que o cidaddo tem o direito de
emprega-la livremente em suas atividades econémicas e sociais, sendo que esse emprego
terd plena validade e eficacia juridica para todos os fins, e que os poderes publicos
viabilizardo o exercicio dos direitos linguisticos dos cidaddos, seja fomentando o ensino da
lingua, seja simplesmente reconhecendo-a como instrumento valido para todas as
atividades publicas e privadas.

Ja em um regime de co-oficialidade, duas ou mais linguas sdo reconhecidas como
oficiais e sdo ambas, portanto, validas para todas as atividades publicas e civis. O cidadao
tem, nesse caso, o direito de escolher livremente a lingua de sua preferéncia para suas
atividades econdmicas e sociais.

O basco, como lingua em estado de diglossia, goza do status de oficialidade plena,
em regime de co-oficialidade em relacdo ao castelhano, na Comunidade Auténoma do Pais

! Constitucion Espaiiola, articulo 3: “1. El castellano es la lengua espafiola oficial del Estado. Todos los
espafioles tienen el deber de conocerla y el derecho a usarla. 2. Las demas lenguas espafiolas seran también
oficiales en las respectivas Comunidades Auténomas de acuerdo con sus Estatutos. 3. La riqueza de las
distintas modalidades linguisticas de Espafia es un patrimonio cultural que ser& objeto de especial respeto y
proteccion.”

% Constitucion Espafiola, articulo 14: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social.”

% Constitucion Espaiiola, articulo 53: “1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del
presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos (...)”. O art. 53 refere-se ao “TITULO I - De los
derechos y deberes fundamentales” e ao “Capitulo Segundo - Derechos y libertades”, que incluem o art. 14.

* Constitucion Espafiola, articulo 9: “1. Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico. 2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida
politica, econémica, cultural y social. (...)”. Constitucion Espafiola, articulo 103, 1: “La Administracion
Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho.”.

® Tribunal Constitucional, Sentencia 82/1986 (fundamento juridico 2) e Sentencia 117/1994 (fundamento
juridico 5).
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Basco e na zona vascofona da Comunidade Foral de Navarra (compreendendo cerca de
sessenta localidades, como Abaurregaina, Doneztebe, Bera, Zubieta etc.), na Espanha. No
Pais Basco, isso decorre da legislacdo comunitéria:

Articulo 2. La lengua propia del Pais Vasco es el euskera.
Articulo 3. Las lenguas oficiales en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco son el euskera y el
castellano.®

Na prética, o status de co-oficialidade do basco na Comunidade Auténoma do Pais
Basco e na zona vascdfona da Comunidade Foral de Navarra significa que o cidaddo tem o
direito de empregar a lingua com plena validade e eficacia juridica nessas regides, sem que
ninguém posse exigir que ele se expresse em outro idioma sendo a lingua oficial por ele
escolhida.

De igual maneira, o cidaddo tem também o direito de receber uma resposta na lingua
por ele escolhida quando o interlocutor for um érgdo pablico. Todos os poderes publicos
dependentes do governo do Pais Basco e do governo de Navarra na zona vascofona estdo
sujeitos ao regime de oficialidade da lingua basco e, portanto, estdo obrigados a atender em
basco aos cidaddo que assim o desejarem. Isso foi reconhecido por uma sentenca do
Tribunal Constitucional Espanhol de 1986."

Com relagdo a lingua a ser empregada em juizo, todo cidaddo pode se expressar
livremente em basco, tanto verbalmente quanto por escrito, nos juizados e nos tribunais
onde o basco seja lingua co-oficial. 1sso vale para as partes do processo, seus procuradores
e seus advogados, testemunhas e peritos. Ninguém pode ser discriminado por razdo de
lingua. Além disso, todos os documentos escritos e as atuacdes orais em basco serdo
plenamente validos e eficazes, dentro do &mbito da oficialidade.

No processo civil, a parte tem o direito de exigir que os 6rgaos jurisdicionais adotem
0 procedimento em basco, o direito de expressar-se em basco sem ter que incorrer em
gastos para isso e o direito de apresentar documentos e provas em basco, se necessario
recorrendo a intérpretes e traducGes. No processo penal, o acusado tem o direito de ser
informado em uma lingua que compreenda, o mais rapido possivel, da natureza e da causa
da acusacdo formulada contra ele, e o direito de ser assistido por um intérprete, se ndo falar
a lingua empregada na audiéncia.

O sistema de co-oficialidade do castelhano e do basco ndo significa que os poderes
publicos séo obrigados a utilizar ambas as linguas em suas relacbes com os administrados,
sendo prevista a possibilidade do uso de qualquer das duas linguas oficiais por si s6.2
Assim, todo orgdo local pode escolher qualquer das duas linguas para uso preferencial,
tanto o castelhano quanto o basco. No entanto, a totalidade dos atos administrativos que
emanam da Comunidade Autdnoma do Pais Basco devem ser aprovados, notificados e
publicados nas duas linguas, sob o risco de n&o surtirem efeitos.®

6 Ley de Normalizacién del Euskera.

" Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 82/1986 (fundamento Juridico 2).

® Tribunal Constitucional, Sentencia 82/1986 (fundamento juridico 9); Tribunal Superior de Justicia del Pafs
Vasco, Sentencias R.2591 e R.1956.

% Ley de normalizacion del uso del euskera, articulo 8: “1. Toda disposicion normativa o resolucion oficial
gue emane de los poderes publicos sitos en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, debera estar redactada
en forma bilingie a efectos de publicidad oficial. 2. Todo acto en el que intervengan los poderes publicos
sitos en la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, asi como las notificaciones y comunicaciones
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3 Regime juridico de oficialidade parcial

Podemos chamar de oficialidade parcial ao regime juridico de que goza a lingua
basca na Comunidade Foral de Navarra. Diz-se que essa oficialidade € parcial porque ndo
se estende sendo a uma parte do territorio de Navarra nem se reconhecem direitos
linguisticos plenos sendo a uma parte dos cidaddos navarros de fala basca.

No territério de Navarra coexistem, assim, dois regimes juridicos que regulam os
exercicios dos direitos linguisticos dos cidadaos navarros vasco6fonos: (i) na chamada “zona
vascofona”, o basco tem o status de lingua co-oficial e os cidaddos navarros vascofonos
dessa regido tém seus direitos linguisticos plenamente tutelados; (ii) na chamada “zona
mista” e na “zona ndo vascofona”, o basco ndo tem status de oficialidade e os cidaddos
navarros vascofonos dessas regides gozam de direitos linguisticos limitados.

Na zona vascofona, entre as prerrogativas linguisticas reconhecidos aos cidadaos de
Navarra podem-se listar, a titulo de exemplo, os seguintes direitos: (i) conhecer e usar o
basco; (ii) receber instrucdo escolar em basco e castelhano nos diversos niveis educativos;
(iii) usar tanto o basco quanto o castelhano em suas relagdes com a administracdo publica
(art. 6 do Estatuto de Autonomia Navarro); (iv) receber notificaces e comunicacdes
administrativas exclusivamente em basco, se se manifestarem nesse sentido; (v) solicitar e
obter nos Registros Publicos a expedicao de cdpias e certificacbes em basco.

Na zona mista, embora a lingua basca ndo tenha status de oficialidade, a legislacéo
navarra®® reconhece a todos os cidaddos dessa regi&o o direito de usar tanto o basco quanto
o castelhano para dirigir-se aos 6rgaos da Administracdo Publica da Comunidade, sendo
que estes devem especificar um lugar adequado onde esses cidaddos poderdo ser atendidos
em basco.

Ja na zona ndo vascofona de Navarra todo cidaddo é obrigado a usar exclusivamente
o castelnano em suas relagdes com a Administracdo Publica, sendo que esta poderé
eventualmente exigir traducdo para o castelhano.

Além disso, a legislacdo navarra dispde que, tanto na zona mista quanto na zona ndo
vascofona, o ensino do basco serd “apoiado”, com vistas a sua promoc¢ao e fomento. Isso no
entanto ndo quer dizer que o ensino do basco seja obrigatorio nessas regides.

4 Regime juridico de ndo-oficialidade
Na Espanha, afora as regides e casos analisados nos itens precedentes, o basco néo

pode ser empregado como lingua oficial. Ou seja, a lingua basca ndo recebe nenhuma
protecdo nem tratamento privilegiado por parte dos poderes publicos fora de seu ambito

administrativas, deberan ir redactados en forma bilinglie, salvo que los interesados privados elijan
expresamente la utilizacion de una de las lenguas oficiales de la Comunidad Auténoma. 3. M No obstante lo
preceptuado anteriormente, los poderes publicos podran hacer uso exclusivo del euskera para el ambito de la
Administracién Local, cuando en razén de la determinacion socio-linglistica del municipio, no se perjudiquen
los derechos de los ciudadanos.

19| ey Foral del Vascuense, articulo 2: “1. El castellano y el vascuence son lenguas propias de Navarra y, en
consecuencia, todos los ciudadanos tienen derecho a conocerlas y a usarlas. 2. El castellano es la lengua
oficial de Navarra. El vascuence lo es también en los términos previstos en el articulo 9 de la Ley Organica de
Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra y en los de esta Ley Foral.”
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geogréfico original, gozando por isso de um regime juridico de ndo-oficialidade no restante
da Espanha.

Na Franga, ou mais especificamente no Pais Basco Continental, que pertence
administrativa e politicamente ao Departamento de Pirineus Atlanticos, o basco ndo goza
de oficialidade. Isso estd em conformidade com o que dispde o art. 1 da Loi
Constitutionnelle 92-554: “La langue de la Republique est le frangais” (“A lingua da
Republica ¢é o francés”). O francés é a Unica lingua de ensino, de trabalho, de intercambios
e de servicos publicos de toda a Franca,™* independentemente da lingua materna do cidad&o
francés.

Assim sendo, nem o basco nem qualquer das outras linguas originarias dos povos da
Franca (como o bretdo, o cataldo, o provengal, os dialetos germanicos etc.) tém
reconhecimento oficial no territorio francés. Isso significa que os poderes publicos (i) ndo
se preocupam de fomentar o seu reconhecimento nem seu uso, (ii) ndo consideram que as
linguas distintas do francés sejam parte do patrimonio e da riqueza cultural do pais e (iii)
ndo entendem que as linguas ndo oficiais merecam especial protecéo.

5 Considerac0es finais

O reconhecimento de uma lingua como oficial implica a garantia do direito de se usar
a propria lingua com plena validade e eficacia juridica, assim como a obrigacdo para 0s
poderes publicos de removerem os obstaculos que impedem ou dificultam o exercicio dos
direitos linguisticos dos cidaddos. Em um regime de co-oficialidade, como o que vige para
as linguas minoritarias da Espanha, a exemplo do basco, esse status garante ao cidaddo o
direito de escolher a lingua de suas atividades econdmicas e sociais e o direito de emprega-
la em suas relacbes com o poder publico, inclusive em juizo.

Essas sdo medidas que, embora parecam hoje naturais e triviais, representam um
grande avango em um pais onde por décadas as linguas minoritarias permaneceram
proibidas e 0 seu emprego ocasionava repressao, prisdo e (ou) morte. Convém lembrar que
durante a longa ditadura do generalissimo Franco apenas o castelhano era permitido,
resultando em intensa repressao as minorias étnicas e linguisticas do pais e proibindo-se as
publicacdes em basco, cataldo e galego; ha inclusive relatos de que, numa espécie de
barbara penalizacdo post mortem, tamulos tinham suas inscricbes em basco raspadas para
que nao restasse qualquer registro da lingua.

O ndo-reconhecimento de oficialidade a uma lingua representa uma série de
dificuldades para seus falantes, especialmente se se trata de uma lingua autéctone, ou seja,
originada na propria regido onde é falada. Em casos assim, € comum observar-se 0
desaparecimento progressivo da lingua minoritaria, que vai cedendo espaco a lingua
dominante no dia-a-dia e na preferéncia das novas geragGes. Os interessados em sua
manutencdo devem financiar por seus proprios meios, como particulares, a promocao e a
salvaguarda da lingua tradicional de uma comunidade, tutelados apenas pelas normas de
Direitos Humanos.

Nesse sentido, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela
Assembleia Geral da ONU em 1948, estabelece que

11| oi Toubon, loi n. 94-665 du 4 ao(it 1994, art. 1.
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Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragéo,
sem distingcdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicdo. (Art.

1)

Para além de tudo mais, a falta de oficialidade compromete a médio prazo a propria
existéncia de uma lingua, na medida em que dificulta a transmissdo intergeracional, seu uso
e sua qualidade. O apoio do Estado e a participacdo dos cidaddos sdo essenciais para a
sobrevivéncia de uma lingua.

Para um pais como o Brasil, que conta com cerca de cento e oitenta linguas indigenas
autoctones mas ndo atribui qualquer nivel de oficialidade a nenhuma delas, contentado-se a
tdo-somente reconhecer direitos minimos de tutela a seus falantes e raramente patrocinando
seu ensino publico nas comunidades onde ainda se mantém ativas, a experiéncia historica
da lingua basca e de seu marco normativo dentro do Estado Espanhol traz li¢cbes
importantes a serem aprendidas.
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TRIBUTARIO: CRONICA DE UMA MORTE ANUNCIADA.

THIAGO DE OLIVEIRA VARGAS. Especialista em Direito Tributario. Advogado em
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RESUMO

Trata o artigo ora apresentado de uma abordagem critica acerca da banalizacdo do manejo da
(controvertida) técnica da modulacdo dos efeitos das decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, sobretudo quanto aos possiveis reflexos que seu uso indiscriminado pode
trazer, de forma genérica, ao Direito Tributario e, de forma especifica, a Acdo de Repeticdo
do Indébito Tributario.

O tema é relevante na medida em que a Acdo de Repeticdo de Indébito Tributério leva em
conta, como é cedico, 0 passado, ou seja, o quanto foi recolhido indevidamente pelo
contribuinte ao erario sendo importante analisar os efeitos que uma modulacéo dos efeitos das
decisbes do Supremo Tribunal Federal pode causar no tocante ao direito de o contribuinte ver-
se ressarcido do que indevidamente recolheu ao Estado.

Nesse sentido, far-se-4 uma breve introducao para, posteriormente, abordar de forma critica o
tema e, ao final, apresentar-se a concluséo.

Para se alcancar o objetivo proposto, utilizar-se-4, dentre outras, a técnica da pesquisa
bibliogréfica estando as fontes de pesquisa indicadas em notas de rodapé dispostas ao longo
do texto.

Palavras-chave: Constituicdo Federal. Acdo de Repeticdo do Indébito. Decisdo. Modulag&o.
Efeitos.

SUMARIO

1. Introducéo — 2. Da banalizacao da utilizacdo da técnica da modulacgéo de efeitos: uma
critica necessaria — 3. Conclusdo*

1 — Introducéo

O presente artigo visa analisar, no &mbito do direito tributario, em especial da Acéo
de Repeticdo do Indébito, as consequéncias da aplicacdo, pelo Supremo Tribunal Federal, da
conhecida técnica da modulacao dos efeitos da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade

de leis e atos normativos, prevista no artigo 27 da Lei n°® 9.868, de 10 de novembro de 1999.

! Referéncias bibliogréficas ao longo do texto.
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N&o sera objeto de nossa atencdo, contudo, a afericdo da constitucionalidade desta
previsdo normativa, limitando-nos a discutir suas implica¢des praticas no dia a dia forense,
sobretudo em demandas tributarias que impliquem, considerando a declaracdo de
inconstitucionalidade, o possivel direito de os cidaddos-contribuintes verem-se ressarcidos

daquilo que indevidamente carrearam aos cofres publicos.

H4 que se registrar, por necessario, que ja existem duas ADI’s? tramitando no
Supremo Tribunal Federal cujo objeto €, precisamente, a afericdo da compatibilidade vertical

do artigo 27 da Lei n° 9.868/99 com a Constituicdo Federal.

Desta forma, considerando a presunc¢édo de constitucionalidade das leis, assim como a
aplicacdo corrente da técnica da modulacdo de efeitos pelo Supremo Tribunal Federal, cabe-
nos, a partir de agora, ainda que de forma meteorica, analisar algumas das implicacGes de tal

instituto no ambito da Acdo de Repeticdo do Indébito Tributario.

E 0 que se passa a fazer sem, no entanto, ter-se a pretensdo de esgotar o tema.

2. Da banalizacdo da utilizacdo da técnica da modulacdo de efeitos: uma critica

necessaria.

Tem-se tornado frequente a invocacao pelos representantes judiciais da Fazenda
Publica, do disposto no artigo 27 da Lei n° 9.868/99 quando vislumbram — e até mesmo nao
vislumbrando — a concreta possibilidade de o Supremo Tribunal Federal reconhecer a
inconstitucionalidade de leis e atos normativos de que possa resultar a possibilidade de os
cidadaos-contribuintes pleitearem, no futuro, por intermédio da Acdo de Repeticdo do

Indébito, a restituicdo (ou compensacao) dos tributos que lhes foram indevidamente exigidos.

Tal pleito, muitas vezes, é formulado até por meio de embargos de declaragéo,
mesmo sem ter havido prévio requerimento e, noutras, ja houve pedido de modulagdo dos
efeitos da decisdo da tribuna, quando o representante da fazenda publica visualizou o provéavel

desfecho desfavoravel da demanda objetiva, vale dizer, a declaracéo da inconstitucionalidade.

2 ADI n° 2.154 e ADI n° 2.258.
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Denota-se, assim, que a técnica da modulacdo dos efeitos da decisdo que
reconhece a inconstitucionalidade vem sendo banalizada em sua utilizagdo, como se fosse a

regra, e ndo a excegéo.

Ora, ¢é sabido que no controle direto ou abstrato de constitucionalidade vige a
regra segundo a qual os efeitos da decisao que reconhece a incompatibilidade vertical dos atos
(legislativos ou normativos) com a Constituicdo Federal sdo ex tunc, ou seja, retroativos a

data de sua edicdo vez que nulos e destituidos de qualquer carga de eficécia juridica.

Inexoravel, portanto, que a modulacdo de tais efeitos é excecdo, cujo
reconhecimento encontra-se estampado no préprio artigo 27 da Lei n° 9.868/99 que porta a
seguinte redagéo:

Art. 27 — Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em
vista razGes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, poderd o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tergos de seus membros, restringir
os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela sé tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.

Percebe-se, assim, que a modulacdo dos efeitos € técnica a ser utilizada apenas em
casos excepcionais e por meio de quérum qualificado, sendo a regra a atribuicao de efeitos ex

tunc a decisao que reconhece a inconstitucionalidade de leis e atos normativos.
Nesse sentido, o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

“[...] CONTROLE CONCENTRADO DE CONSTITUCIONALIDADE -
PROCEDENCIA DA PECHA DE INCONSTITUCIONAL - EFEITO - TERMO
INICIAL - REGRA X EXCECAO. A ordem natural das coisas direciona no
sentido de ter-se como regra a retroacdo da eficacia do acorddo declaratério
constitutivo negativo a data da integracdo da lei proclamada inconstitucional, no
arcabouco normativo, correndo a conta da excecdo a fixacdo de termo inicial
distinto. EMBARGOS DECLARATORIOS - OMISSAO - FIXACAO DO
TERMO INICIAL DOS EFEITOS DA DECLARAQAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE - RETROATIVIDADE TOTAL. Inexistindo
pleito de fixacdo de termo inicial diverso, ndo se pode alegar omissdao
relativamente ao acorddo por meio do qual se concluiu pelo conflito do ato
normativo autdnomo abstrato com a Carta da Republica, fulminando-o desde a
vigéncia. MUNICIPIOS - PARTICIPACAO NA ARRECADAGAO DO
IMPOSTO SOBRE CIRCULAQAO DE MERCADORIAS E SERVICOS -
INCONSTITUCIONALIDADE DE LEI ESTADUAL - ALCANCE DA
DECLARACAO. A ofensa frontal da lei do Estado & Constituicho Federal
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implicou, no julgamento ocorrido, o afastamento retroativo a data do surgimento
de eficcia do ato impugnado.”

“CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IPTU DO MUNICIPIO DO RIO DE
JANEIRO. PROGRESSIVIDADE ANTERIOR A EC 29/2000. TAXA DE
COLETA DE LIXO E LIMPEZA PUBLICA - TCLLP E TAXA DE
ILUMINACAO PUBLICA - TIP. EFEITOS DA DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE NO CONTROLE DIFUSO. I - A atribuicdo de
efeitos prospectivos a declaracdo de inconstitucionalidade, dado o seu carater
excepcional, somente tem cabimento quando o tribunal manifesta-se
expressamente sobre o tema, observando-se a exigéncia de quorum qualificado
previsto em lei. Il - Agravo néo provido™.*

“Embargos de declaracdo: pretensdo incabivel de incidéncia, no caso, do art. 27 da
LADIn. Sobre a aplicacdo do art. 27 da LADIn — admitida por ora a sua
constitucionalidade — ndo estd o Tribunal compelido a manifestar-se em cada
caso: se silenciou a respeito, entende-se que a declaracdo de inconstitucionalidade,
como é regra geral, gera efeitos ex tunc, desde a vigéncia da lei invalida.” °

Inconteste, desta feita, ser a modulacdo dos efeitos técnica excepcional cuja
utilizacdo deve atender aos pressupostos encerrados no artigo 27 da Lei n° 9.868/99, assim

como obedecer ao quérum qualificado nele previsto.

N&o sendo o caso, ou mesmo silenciando o Supremo Tribunal Federal a respeito,

incide a regra, ou seja, retroacdo dos efeitos.

Em matéria tributaria essa analise se torna deveras importante, sobretudo tendo
em conta que o principio da estrita legalidade (art. 150, I, da CR/88) guia 0 exercicio da
tributacdo pelos entes politicos dela investidos sendo, igualmente, limite a tal exercicio por se
consubstanciar direito fundamental dos cidadaos-contribuintes, integrante do nicleo imutavel

da Carta da Republica a teor do que dispde seu artigo 60, 1V, §4°.°

Desta forma, apenas lei compativel com a Constituicdo Federal poderd,
validamente, cumprir o postulado constitucional da estrita legalidade, haja vista que esta
compatibilidade é que lhe emprestard fundamento de validade e carga de eficacia produtora de

efeitos no mundo juridico em que inserida.

3 STF, Tribunal Pleno, ADI 2.728-ED/AM, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 05/10/07.

* STF, Primeira Turma, Al 457.766-AgR/RJ, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ de 11/05/07.
® STF, Tribunal Pleno, ADI 2.996-ED/SC, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 16/03/07.

® Nesse sentido: ADI n® 939-2/DF, Rel. Min. Sydney Sanches, DJ de 18/03/2004, p. 5.165.
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N&o havendo referida compatibilidade e a lei serd irrita, ndo produzindo efeitos
validos eis que ausente seu préprio fundamento de validade, a saber: a conformidade com a

Constituicao Federal.

Desta maneira, um tributo eventualmente instituido com base em lei
posteriormente declarada inconstitucional serd como se inexistente fosse, sendo, portanto,
medida de rigor a restituicdo dos valores que indevidamente foram carreados aos cofres

publicos.

Até mesmo porque sendo o tributo ex legis ndo poderia o cidaddo-contribuinte
negar-se a paga-lo, por mais que discordasse de sua cobranca, aliando-se a tal fato a
presuncao de constitucionalidade de que s&o portadores as leis e 0s atos normativos.

Declarada a inconstitucionalidade, contudo, da lei que dava suporte de validade ao
tributo, de rigor possibilitar aos cidadaos-contribuintes que o pagaram — até porque ndo
tinham escolha — a restituicdo de tais valores, sob pena de enriquecimento ilicito do Estado e,
igualmente, utilizacdo do tributo com efeito de confisco, algo vedado pela Carta da Republica
em seu artigo 150, IV.

Tal dever se impde, até mesmo, por conta do principio da moralidade

administrativa, disposto no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal.

Entendimento diverso acabaria por autorizar o Estado a contornar os postulados
antes indicados, num claro drible das garantias constitucionais dos cidad&os-contribuintes,
pois, bastaria que o Poder Legislativo ou, como € mais comum nos dias correntes, o Poder
Executivo por intermédio das famigeradas Medidas Provisorias, instituir um tributo em
descompasso com a Constituicdo Federal, cobrando-o, muitas vezes, por longo periodo de
tempo e, posteriormente, caso houvesse a interposicdo de Acdo Direita de
Inconstitucionalidade — ADI, quando o Supremo Tribunal Federal reconhecesse o vicio que
inquinava aquela legislagdo, bastaria requerer a “modulagdo dos efeitos da decisdo” para

garantir a cobranca até entéo feita, assim como os recursos financeiros carreados.

Garantir-se-ia, com isso, o confisco da propriedade do cidad&o-contribuinte; a
guebra do principio da moralidade administrativa, derivada do enriquecimento ilicito do
Estado, bem como a violagdo do principio da estrita legalidade tributaria, pois, se a lei e/ou a

medida provisoria que instituiu o tributo foi declarada inconstitucional em sede de ADI,
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forcoso concluir que os valores recebidos a titulo destes tributos o foram sem lei que os

houvesse validamente instituido.

Caminhando no mesmo sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao analisar o
tema e suas possiveis consequéncias, em especial no campo tributario, de forma enféatica
averbou: ’

“Seria preciso ndo conhecer o Brasil para supor motivada por questbes de alta

indagacéo cientifica essa proposta. Conhecendo-o, facil é descobrir o que tém em

mente os proponentes dessa ‘nulidade’ ou ‘anulagdo’ diferida. E sempre o angulo
governamental. Com base nessa regra, toda vez que um tributo correr o risco de
ser julgado inconstitucional — e essas coisas se sabem com antecedéncia em

Brasilia — invocando o pesado 6nus da devolucao do ja recebido, o Poder Publico

pleiteard que a eficacia da decisdo seja a partir do transito em julgado. Assim, ndo
tera de devolver o ja recebido [...]”

N&o é preciso dizer mais para se aferir a impossibilidade juridico-constitucional
de se aceitar tamanho desrespeito a Constituicdo Federal, bem assim aos postulados que

guarnecem o patrimonio dos cidadaos-contribuintes contra as investidas arbitrarias do Estado.

Deste modo, sera por meio da Acdo de Repeticdo de Indébito que o cidaddo-
contribuinte podera reaver aquilo que indevidamente Ihe fora exigido pelo Estado, nos termos
do artigo 165 e 168 do Cdadigo Tributario Nacional.

O que equivale a dizer: podera o cidaddo-contribuinte, considerando a regra
vigente no que toca a declaracdo de inconstitucionalidade das leis e atos normativos, ou seja,
efeitos ex tunc ou retroativos, requerer, para 0 prazo ndo atingido pela prescri¢do, todos os
valores pagos ao Estado decorrentes da cobranca do tributo cuja lei fora posteriormente
reconhecida inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle abstrato de

constitucionalidade.
Essa a regra que deve imperar.

Do contréario, ao tornar regra a modulacdo dos efeitos da decisdo e abrir-se-4 a
cancela para, além das violagdes constitucionais ja antes referidas, a completa inocuidade da
Acdo de Repeticdo de Indébito, sobretudo ao se chancelar que os efeitos da decisdo sejam

sempre prospectivos a sua prolagéo.

" FERREIRA FILHO, M. G. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Saraiva, 1996, p. 14.
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Com efeito, em assim sendo, ndo teria sentido a existéncia deste importante
instrumento juridico-processual, vez que os efeitos da decisdo seriam, no mais das vezes,
como a pratica cotidiana o tem demonstrado, prospectivos, ndo alcancando, assim, o tempo

pretérito em que a lei ou 0 ato normativo esteve vigente.

N&o nos parece, contudo, ser esta possibilidade compativel com ditames
encartados na Carta da Republica que salvaguarda, a toda evidéncia, o patriménio do cidadéo-
contribuinte, dado o elenco de direitos e garantias naquela previstos no que toca ao exercicio

da atividade tributacional por parte do Estado.
3. Concluséao

Dado o exposto, percebe-se que hoje existe uma tendéncia de banalizar o uso da
técnica da modulacdo dos efeitos da decisdo que reconhece a inconstitucionalidade de leis e
atos normativos, especialmente quando se trata de matéria tributaria, recorrendo os eminentes
representantes da Fazenda Publica a invocagdo do artigo 27 da Lei n° 9.868/99 como regra, de

forma usual.

A modulacdo dos efeitos, contudo, € excecdo, sendo seu uso também excepcional
sob pena de se chancelar a utilizacdo do tributo como forma de confiscar, a sorrelfa, a
propriedade do cidaddo-contribuinte, assim como validar a transgressdo dos principios da
estrita legalidade tributaria e da moralidade publica ao se permitir o enriquecimento ilicito por

parte do Estado.

H& que se atentar para a regra, ou seja, efeitos ex tunc e ndo para a excegao,
modulacéo dos efeitos, em especial os prospectivos, sob pena de assistirmos ao ocaso tacito

da Acédo de Repeticdo do Indebito a qual, se assim for, ndo tera mais serventia pratica alguma.

Devemos, portanto, lutar para que ndo assistamos a crénica de uma morte
anunciada, tal qual obra com o mesmo titulo de Gabriel Garcia Méarquez,® devendo esta tarefa
ser confiada, sobretudo, mas néo exclusivamente, ao Supremo Tribunal Federal, guardido mor

da Constituicdo Federal.

® GARCIA MARQUEZ, Gabriel. Crénica de uma morte anunciada. Traducdo de Remy Gorga, filho.
34 ed. Rio de Janeiro: Record, 2006.
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ACAO ORDINARIA (PROCEDIMENTO COMUM ORDINARIO) N°
5002783-25.2010.404.7001/PR

AUTOR : ERICA PEDRAO DE BRITO

ADVOGADO : SAVIO ITHAMAR DE QUEIROZ TURRA
REU : FUNDACAO NACIONAL DO INDIO - FUNAI
PERITO : ALCINDO CERCI NETO

: ALCINDO CERCI NETO

SENTENCA

1. RELATORIO

Trata-se de A¢do Ordinaria, com pedido de antecipacdo de tutela,
movida por Erica Pedrédo de Brito, em face a Fundaco Nacional do Indio -
FUNAI, pretendendo recebimento de indenizacdo por danos materiais, morais e
estetico, bem como lucro cessantes.

Aduz a autora que sofreu acidente na data de 06.02.2010, quando
passava pela sede da FUNAI na cidade de Londrina, sendo que seu weiculo foi
alvo de apedrejamento por parte de indigenas que se encontravam no local,
realizando manifestacéo.

Sustenta que, na oportunidade, foi gravemente atingida na cabeca
por uma pedra de grande porte, o que lhe gerou danos fisicos, estéticos e
materiais. Afirma ter sofrido afundamento de créanio, cujas consequéncias
perduram até o presente, além de ter sua rotina alterada de forma abrupta.

Relata que, dada a gravidade de seus ferimentos, permaneceu Varios
dias internada em Unidade de Terapia Intensiva, e que, ap0s a saida do hospital,
passou a depender de terceiros para realizar movimentos basicos, haja vista a
lesdo ter causado danos que dificultam seus movimentos, tanto dos membros
superiores como dos inferiores.

Assevera ter sofrido alteragbes em sua vida social e profissional, ja
que antes do acidente trabalhava e estudava, 0 que ndo se mostra mais possivel,
dependendo, para sobrevivéncia, apenas de beneficio do INSS.
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Narra que, para ficar mais proxima do local onde faz as atividades
de fisioterapia, teve de se mudar, 0 que causou transtornos com o contrato de
locacdo. Detalha seus gastos e invoca o dano moral, caracterizado ‘pela profunda
frustracdo dos seus sonhos e pela dor psicoldgica e emocional de ver suas
economias reduzidas, além de toda sorte de problemas fisicos e familiares
advindos'.

Pediu a antecipacéo de tutela e bateu pela procedéncia do pedido.
Com ainicial vieram os documentos dos eventos 1 e 2.

Em cumprimento as determinac@es judiciais (eventos 4 e 8), a parte
autora emendou a inicial (eventos 6 e 10).

O despacho do evento 13 determinou a intimagdo da parte autora
para que apresentasse, no prazo de 10 (dez) dias, declaragdo de préprio punho de
que ndo possui condicbes de arcar com as custas processuais e 0s honorarios
advocaticios, ou procuracdo com poderes especiais para que o beneficio da
justica gratuita pudesse ser requerido diretamente por seu advogado, 0 que restou
cumprido no evento 15.

A deciséo do evento 19 indeferiu a antecipacdo de tutela requerida,
sob o argumento de que ndo havia prova inequivoca do direito alegado a
respaldar a antecipacdo dos efeitos da tutela pretendida, asseverando que a lide
versa sobre dever de indenizar imputado a Re, afigurando-se imprescindivel a
ampla dilacdo probatoria.

No ewvento 22 a parte autora requereu a producdo de prova
testemunhal e pericia técnica.

No ewvento 23 a parte autora distribuiu Agravo de Instrumento, o
qual foi convertido em Agravo Retido.

A parte autora juntou fotografias no evento 29.

A FUNAI apresentou defesa no ewvento 30, alegando,
preliminarmente, sua ilegitimidade passiva, 0 que fez por meio da informacdo n°
168/PGF/PFE/CAC-FUNAI/2010.

Quanto ao mérito, alegou que as manifestacGes ocorridas em frente
a sede da FUNAI em Londrina eram publicas e notorias, tendo sido alvo de
grande weiculacdo na midia. Em sendo assim, os ataques teriam se dado em
legitima defesa, para evitar atropelamento dos que ali estavam, dado que o
veiculo onde estava a autora ignorou as barreiras existentes no local. Invocou o
art. 188 do Codigo Civil.
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Sustenta que ndo houwve arremesso de nenhum objeto contra o0s
ocupantes do weiculo, mas tdo somente contra o proprio weiculo, o que
caracterizaria que o ferimento ocorrido foi decorrente de uma fatalidade.

Aduz que teria sido a autora quem teria dado causa a situacdo de
risco/perigo e ressaltou o art. 929 do CC. Pugna pelo reconhecimento da culpa
reciproca da autora.

Destaca o direito de reunido, contemplado pela Constituicéo
Federal em seu artigo 5°, inciso XVI, e o art. 215, 81° que garante o direito a
manifestacOes culturais.

Refuta a alegacdo de responsabilidade objetiva e diz ser a
comprovacdo da culpa essencial.

Por fim, assevera ndo haver dano moral ante a inexisténcia de nexo
causal, ‘colocando dudvidas na efetiva existéncia de abalo psicologico na
intensidade sustentada na exordial'.

Pugna pela razoabilidade quando da fixacdo de ewventual
indenizacdo e afirma ndo terem sido comprovados os demais danos e verbas
pleiteadas.

No evento 32 a parte autora apresentou réplica a contestacao.

A audiéncia de instrugéo realizou-se no dia 12.04.2011, com termo
anexado ao ewvento 59.

A decisdo do ewvento 60 indeferiu a antecipagdo de tutela requerida
em audiéncia, além de nomear perito para a realizacdo de exame pericial.

Nos eventos 65 e 66 a parte autora apresentou quesitos ao perito,
enguanto a parte ré o fez no evento 67.

No ewvento 71 foi marcada a pericia e o laudo pericial foi anexado
ao evento 80.

Manifestacdo da parte autora quanto ao laudo pericial no evento 83,
e da FUNAI no evento 86.

Intimada para apresentacdo de alegacdes finais (evento 89), a parte
autora o fez no ewvento 94, enquanto a FUNAI apresentou alegacdes finais
remissivas (evento 96).

Os autos foram registrados para sentenca.

E o relatério. Decido.



# { Revista Eletronica OAB Joinville

JOIRVILLE ISSN 2178-8693

2. FUNDAMENTACAO

Oportunamente, observo que o feito foi processado com
observancia do contraditorio e da ampla defesa, inexistindo situacdo que possa
levar prejuizo aos principios do devido processo legal.

llegitimidade da FUNAI

A FUNAI aduziu que ndo tem legitimidade passiva para a
demanda, argumentando que os indios possuem capacidade civil plena, de
maneira que ndo pode responder por seus atos, mormente porgue ndo houve
participacdo de prepostos ou agentes seus nos fatos narrados na petigéo inicial.

A legitimidade passiva da ré certamente ndo decorre da
participacdo de seus agentes no ewvento descrito na inicial, mas provém do seu
dever de tutela sobre as comunidade indigenas imputada inicialmente a Unido e
exercida através de érgao federal, a FUNAI, nos termos do art. 7° 82° da Lei n°
6.001, de 1973, também chamada de Estatuto do indio. Além disso, em relagio a
FUNAI, ndo houwe alteragdo produzida pela Constituicdo Federal de 1988 nesse
ponto, pois o fato de ter conferido capacidade processual aos indios e suas
comunidades ndo exclui a tutela exercida pela referida fundacao.

A titulo de esclarecimento, é de se observar que o artigo 232 da
Constituicdo Federal dispde que os indios possuem legitimidade ‘apenas para
demandarem ativamente' em juizo: 'Art. 232. Os indios, suas comunidades e
organizacOes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do
processo’.

A esse respeito, alids, o Juiz Eustaquio Silweira, relator do Agravo
de Instrumento (AG) n° 9601011820, assim afirmou: '(...) ndo podem os indios,
suas comunidades ou organizacdes serem acionados em juizo, porquanto néo
detém legitimacdo passiva para tal. Ingressar em Juizo significa propor a acéo,
na qualidade de autor, e ndo defender-se na condigdo de réu' (TRF 12 REGIAO,
AG 9601011820, Processo 9601011820/DF, DJ de 9/6/2000, p. 17, Relator JUIZ
EUSTAQUIO SILVEIRA).

) Por oportuno, quanto a responsabilidade da Fundacdo Nacional do
Indio (FUNAI) pelos ewentuais danos causados a terceiros pelos indigenas,
saliento que a jurisprudéncia é pacifica sobre o tema:

CIVIL E ADMINISTRATIVO. A(}AO ORDINARIA. LESOES CORPORAIS PRATICADAS POR
INDIGENAS. RESPONSABILIDADE CIVIL DA FUNAI. 1. A FUNAI é responsavel, na
qualidade de tutora, pelos danos materiais e morais praticados a terceiros por silvicolas ndo
integrados & comunhdo nacional. Caso em que componentes de comunidade silvicola
agrediram (lesionando gravemente) motorista que atropelou crianca indigena em rodovia que
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atravessa aldeamento. 2. Recurso e remessa oficial improvidos. (TRF4, 3a TURMA, Rel.
PAULO AFONSO BRUM VAZ, DJ 17/01/2001 PAGINA: 415)

ADMINISTRATIVO. INDENIZACAO. INVASAO DE FAZENDA PELOS INDIOS KAIAPOS.
RESPONSABILIDADE DA FUNAI. PARCELAS INDENIZATORIAS.

1. A FUNAI deve suportar indenizacao pelos danos causados por indios sob sua tutela, que
invadem fazenda de propriedade particular e destroem casa, cerca e pastagem, e matam
animais.

(...). )

(TRF/1%R, REO 199801000508038, Rel. JUIZ SAULO JOSE CASALI BAHIA, DJ 04/06/2001, p.
174)

DANOS CAUSADOS POR INDIGENAS A TERCEIROS QUE PESCAVAM EM RIO QUE
SERVE DE DIVISA NATURAL ENTRE A RESERVA E OS TERRENOS PARTICULARES.
RESPONSABILIDADE CIVIL DA FUNAI. DANO MATERIAL DECORRENTE DA
APREENSAO DE BENS MOVEIS PELOS INDIGENAS. DANO MORAL.
IMPROCEDENCIA. 1. A FUNAI responde civilmente pelos danos causados por grupo de
indios a terceiros, ainda que nenhum dos servidores dela participe do ato (Carta Magna, art.
37, 86°), uma vez que compete a ela a tutela e a protecdo das comunidades indigenas (Carta
Magna, art. 231; Lei 5.371/67), sendo responsavel pelos danos decorrentes de sua omissdo na
tutela respectiva, tendo, portanto, legitimidade passiva, no caso (C.P.C., art. 267,
VI). Precedentes desta Corte. 2. Direito ao ressarcimento relativo ao valor dos bens
apreendidos pelos indigenas e ndo devolvidos aos proprietarios. 3. Inexisténcia de prova de que
o derrame sofrido (31/07/1995) por um dos autores decorreu direta e imediatamente da
abordagemdos indigenas (21/07/1995), ocorrida na selva. 4. Inocorréncia de dano moral, uma
vez que ndo restou comprovado que osautores foram submetidos ao constrangimento de terem
ficado sob a mira de armas de fogo portadas pelos indigenas, bem como porque o fato de terem
tido seus rostos pintados por uma india com tinta de Urucum néo caracteriza dano moral. 5.
Apelacdo da FUNAI e remessa obrigatoria, providas em parte. Apelacdo dos autores ndo
provida(TRF1, 6a T. Rel. JUIZ FEDERAL LEAO APARECIDO ALVES (CONV.), DJ
DATA:26/06/2006 PAGINA:33)

DANOS MORAIS E MATERIAIS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ADMINISTRATIVO.
DANOS CAUSADOS POR INDIOS. RESPONSABILIDADE DA FUNAI. ILEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM DA UNIAO. OCORRENCIA DA PRESCRICAO QUINQUENAL.
DECRETO 20.910/1932. APELACAO NAO PROVIDA. 1. Ndo prospera a alegacédo de
legitimidade passiva da Unido. Assim como assevera a sentenca do juizo 'a quo’, a FUNAI,
como fundagao publica, é entidade da administracdo indireta que detém personalidade juridica
propria e, havendo condenagdo, arcard com a indenizacdo respectiva sem que haja
interferéncia da Unido. Portanto, a FUNAI, como 6rgdo competente de assisténcia aos
silvicolas, é que deve responder por eventual dano causado pelos mesmos.

(.)
(TRF/1%R, AC 200636000172846, Rel. JUIZ FEDERAL AVIO MOZAR JOSE FERRAZ DE
NOVAES, e-DJF1 31/07/2008, p. 314)

RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MATERIAIS E MORAIS. INVASAO DE
PROPRIEDADE POR INDIOS. PRELIMINAR. NULIDADE DA SENTENCA.
ILEGITIMIDADE DA FUNAL. NAO ACOLHIMENTO. LEGITIMIDADE ATIVA.
INDENIZACAO DEVIDA. - N3o héa qualquer vicio na sentenca apontada pela apelante, uma
vez que apenas fez referéncia a prova testemunhal quanto a fatos alegados pelas demandantes,
sem qualquer impugnacédo das requeridas. - A FUNAI é parte legitima para responder a
presente acdo, porquanto é representante dos indios, cabendo-lhe a assisténcia ao indio,
conforme dispde o art. 34 da Lei n° 6.001/73. - A responsabilidade da FUNAI pelos fatos
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referidos no feito exsurge da demarcacao de terras por ela efetivada, cabendo reconhecer a sua
culpa in vigilando pelas invasdes promovidas pela populagdo indigena. - O quantum
indenizatdrio mostra-se razoavel e acolhendo parcialmente o pedido das autoras. (TRF4,
APELACAO CIVEL, 2004.04.01.042213-9, Terceira Turma, Relator Vania Hack de Almeida,
DJ 15/02/2006)

Assim, ndo merece ser acolhida a preliminar em comento.

MERITO
Da responsabilidade civil: aspectos tedricos

O instituto juridico da responsabilidade civil é amplo e ndo é
exclusivo do Direito Civil, pois estd inserido no corpo da Teoria Geral do
Direito. Assim, sdo necessérias adaptacdes conforme aplicado no Direito Pdblico
ou Privado, porém sempre mantendo a sua unidade juridica.

A responsabilidade civil, em sentido lato, consiste na obrigacdo de
alguém reparar um dano sofrido por outrem. Sua principal consequéncia pratica é
a obrigacdo de indenizar - do latim semi-erudito indemne, sem dano - 0s
prejuizos decorrentes de sua conduta.

A finalidade da responsabilidade civil é o restabelecimento do
equilibrio violado pelo dano. Em virtude disso, ha no ordenamento juridico
brasileiro a responsabilidade civil decorrente da idéia do ato ilicito, bem como do
ressarcimento de prejuizos quando ndo se cogita da ilicitude da acdo do agente ou
até da ocorréncia de ato ilicito, o que se garante pela Teoria do Risco, tendo em
vista a idéia de reparagdo ser mais ampla do que meramente o ato ilicito.

O principio gque sustenta a responsabilidade civil contemporéanea é o
da reposicdo do prejudicado ao estado anterior. Nesse contexto, a
responsabilidade civil possui dupla fungdo na esfera juridica do prejudicado: a)
mantenedora da seguranca juridica em relacdo ao lesado; b) sancdo civil de
natureza compensatoria.

Conforme artigo 186 do Codigo Civil de 2002 existe um dever
legal de ndo lesar, com a correlata obrigacdo de indenizar sempre que, por meio
de um comportamento contrério aquele dever, se cause algum prejuizo injusto a
outrem. O caputdo artigo 927 do mesmo Cddigo fixa a regra geral para a
indenizacdo, prevendo a responsabilidade objetiva e a teoria do risco da atividade
no seu paragrafo primeiro, vinculando-a aos casos enumerados em lei, bem
como, de forma genérica, aos prejuizos originarios da pratica de uma atividade
que naturalmente envolva riscos. Esta mitigacdo € denominada teoria do risco da
atividade. O parédgrafo em questdo prevé a mesma regra aplicada no art. 14 do
CDC, estabelecendo a responsabilidade civil quando os riscos de provocar dano
sdo inerentes a atividade desenwvolvida ou quando ha expressa previsdo legal
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A responsabilidade civil pode ser classificada sob varios enfoques:
a natureza do direito violado; segundo o agente e de acordo com o fundamento.
Na primeira hipotese, conforme divisdo cléssica da doutrina brasileira, a
responsabilidade civil pode ser: a) contratual, decorrente do descumprimento de
clausula pactuada ou do abuso na sua prética, caracterizando a conduta danosa do
agente, independente das demais caracteristicas dos negocios, sejam eles tacitos,
particulares ou ndo-solenes; b) extracontratual ou aquiliana, decorrente do
descumprimento de todas as demais obrigagdes, oriundas de fonte legal ou social,
ou seja, envolvendo respeito aos direitos alheios legalmente previstos.

No tocante ao agente, a responsabilidade civil podera ser: a) direta,
proveniente de ato do préprio responsavel; b) indireta, decorrente de ato de
terceiro, vinculado ao agente ou de fato de animal ou coisa inanimada sob sua
guarda. Em relacdo ao seu fundamento, podera ser: a) responsabilidade subjetiva:
presente sempre o pressuposto culpa ou dolo. Para sua caracterizacdo devem
coexistir 0s seguintes elementos: a conduta, o dano, a culpa e 0 nexo de
causalidade entre a conduta e o dano; b) responsabilidade objetiva: ndo ha a
necessidade da prova da culpa. Basta haver dano, conduta e nexo causal entre o
prejuizo sofrido e a acdo do agente. A responsabilidade esta calcada no risco
assumido pelo agente causador do dano, em razdo de sua atividade.

Portanto, para configurar-se a responsabilidade civil exigem-se 0s
seguintes elementos: a) conduta do apontado como responsawel, culposa, em
sentido lato, no caso de responsabilidade aquiliana simples; b) que tenha havido
prejuizo; e ¢) que haja um nexo que ligue aquela conduta a esse dano. Tratando-
se de responsabilizagdo objetiva, prescinde-se do requisito de culpa, bastando
que a conduta, por si sé, tenha levado aos prejuizos alegados e provados pelo
lesado. Assim, os elementos constitutivos da responsabilidade civil sdo a acdo ou
omissdo do agente, o elemento subjetivo, 0 nexo causal e o dano.

No que tange a acdo ou omissdo do agente, exige-se um certo
comportamento daquele a quem se pretende imputar o dever de reparar o dano. O
elemento subjetivo é a culpa, sendo esta a inexecucdo de um dever que o agente
podia conhecer e observar. E necessério, entfo, para que o dano seja indenizavel,
que resulte de certo comportamento ou omissdo do causador do dano. A
evidéncia deve ser consistente, de elevada probabilidade, ndo bastando uma
suposicao qualquer, baseada em hipoteses.

Para a caracterizacdo da responsabilidade civil é imprescindivel a
prova da culpa, exceto quando houver disposicdo legal permitindo a
responsabilizacdo objetiva. Contudo, a responsabilidade objetiva dispensa a
culpa, mas nunca dispensard o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um
dano, ndo identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha
falar em responsabilidade civil.

O nexo causal € a relacdo de causalidade entre um determinado ato
ou omissdo do agente e o dano sofrido, sendo pressuposto absoluto da obrigagdo
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de indenizar. Pode-se compreender o nexo como conditio sine qua non para a
ocorréncia do fato, determinando a verdadeira causa do prejuizo e viabilizando a
imputabilidade. O nexo causal possui dupla funcdo, conforme leciona Gisela
Sampaio Cruz: 'por um lado, permite determinar a quem se dewve atribuir um
resultado danoso, por outro, € indispensawvel na verificagdo da extensdo do dano a
se indenizar, pois serve como medida da indenizagdo (CRUZ, Gisela Sampaio
da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 22).

Dos danos materiais e morais

O dano € um dos pressupostos da responsabilidade civil, contratual
ou extracontratual. SO havera responsabilidade civil se houver um dano a reparar.
O dano que enseja 0 pagamento de uma indenizacdo pode ser patrimonial ou
moral. Segundo Matos Antunes Varela:

(...) dano é a perda in natura que o lesado sofreu, em conseqliéncia de certos fatos, nos
interesses (materiais, espirituais ou morais) que o direito violado ou a norma infringida visam
tutelar. E a lesdo causada no interesse juridicamente tutelado, que reveste as mais das vezes a
forma de destruic&o, subtragdo ou deteriorac&o de certa coisa, material ou incorpdrea. E a
morte ou sdo os ferimentos causados a vitima; é a perda ou afetagdo do seu bom nome ou
reputacado, sdo os estragos causados no veiculo, asfendas abertas no edificio pela explosdo; a
destruicdo ou apropriacdo de coisas alheias, etc.(...). (VARELA, Matos Antunes. Das
Obrigacgdes em Geral. 10. ed. Vol. I, Coimbra: Almedina, 2003, p. 592).

Portanto, o dano material ou patrimonial é uma lesdo concreta que
afeta um interesse relativo ao patriménio da vitima. E aquele suscetivel de
avaliacdo pecuniaria, que incide sobre interesses de natureza material ou
econdmica e, portanto, reflete-se no patriménio do lesado. Os danos morais, por
sua vez, 'se traduzem em turbacdes de animo, em reacdes desagradaweis,
desconfortaveis, ou constrangedoras, ou outras nesse nivel, produzidas na esfera
do lesado (BITAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos morais. 22 ed. Sdo
Paulo: RT, 1993, n. 5, p. 31).

Ensina o Professor Antonio Chawves acerca do conceito de dano
moral: 'Dano moral é a dor resultante da violacdo de um bem juridicamente
tutelado sem repercussdo patrimonial. Seja a dor fisica - dor-sensagdo como a
denominava Carpenter - nascida de uma lesdo material; seja a dor moral - dor-
sentimento - de causa material’ (ANTONIO CHAVES, in Tratado de Direito
Civil, p. 607).

Os danos materiais geralmente sdo divididos em duas espécies: 0S
danos emergentes e os lucros cessantes (esta € a posicdo do Codigo Civil de
2002). Os primeiros sao representados pela diminuicdo patrimonial e
compreendem a perda ou diminuicdo de valores ja existentes no patriménio do
lesado. Séo de facil constatacdo, bastando confrontar a diferenga do valor do
patriménio da vitima ndo fosse a ocorréncia do dano.
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Os lucros cessantes, por sua vez, dizem respeito a frustracdo da
expectativa de ganho, ou seja, referem-se aos beneficios que o lesado deixou de
obter em consequéncia da lesdo, isto €, ao acréscimo patrimonial frustrado. Eles
pressupdem que o lesado tinha no momento da lesdo a titularidade de uma
situacdo juridica que, mantendo-se, lhe daria direito a um ganho.

A diferenca fundamental entre os danos materiais e morais € que na
reparacdo do dano moral o dinheiro ndo tem funcéo de equivaléncia, como ocorre
no dano material, ou seja, o dano moral corresponde a toda lesédo causada pelo
fato lesivo a interesses ndo patrimoniais de uma pessoa fisica ou juridica.

Somente depois da Constituicdo Federal de 1988 que se consagrou
0 principio geral que pds fim as vacilagBes e resisténcias dos tribunais quanto ao
direito a indenizacdo por danos morais, porquanto o inc. X do art. 5.°, dispde:
'sdo inviolawveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo'.

Em razdo dessa construgdo constitucional, atualmente esta
pacificada a ampla reparacdo de todo e qualquer dano civil, no campo
patrimonial ou na esfera da personalidade da vitima. Inclusive, um mesmo fato
poder ensejar dano material e dano moral. O STJ tratou especificamente da
questdo no enunciado da Sumula n® 37: 'S&o cumuldweis as indenizagfes por
dano material e dano moral oriundos do mesmo fato'.

Desse modo, o dano moral é passivel de indenizacdo. Conforme
preconiza Clayton Reis, ndo se pode negar a reparacdo dos danos morais, seja
qual for o fundamento, pois isso implica negar a existéncia de um patrimonio
ideal das pessoas, ou, pelo menos, nega-se todos os seres humanos s&o detentores
de valores espirituais (REIS, Clayton. Dano moral. 4. ed. atual. e ampl. RJ:
Forense, 1995, p. 87).

O dano moral surge, pois, quando o amor proprio da vitima é
efetivamente afetado ou quando a imagem que os demais tém sobre ela é
modificada indelevelmente. A jurisprudéncia dos tribunais esta repleta de varios
exemplos de dano moral: € a dor pela morte de um filho, causada por outrem; a
prisdo injusta e ilegal; a humilhacdo e o desconforto produzidos pela publicacao
de uma noticia injuriosa; o constrangimento e a aflicdo gerados pela indevida
inscri¢do do nome de um consumidor nos érgaos de protecédo ao crédito etc.

Segundo a jurisprudéncia, a indenizagdo por danos morais trata-se
de uma recompensa pelo desconforto, pelo desagrado, pelos efeitos do gravame
suportado, mas que ndo deve chegar a importar em um prémio indevido ao
ofendido (STJ - REsp 169867 - Rel. Min. Cesar Asfor Rocha - DJU de
19.03.2001 - p. 112), ou seja, repudia-se que a indenizacdo paga a titulo de
ressarcimento pelo dano moral acabe gerando enriquecimento sem causa ou
injustificado da parte atingida pelo ato ilicito.
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Assim, a reparacdo por danos morais ndo tem natureza de
recomposicdo patrimonial, mas compensatoria. Objetiva reparar prejuizo advindo
de um sentimento de frustracdo decorrente da privacdo de um interesse
juridicamente tutelado. Conclui-se, portanto, que a reparacdo por dano moral tem
duas funcBes essenciais: ensejar a vitima uma sensacdo de conforto e seguranga,
neutralizadora da sua angustia e dos incbmodos decorrentes do fato danoso, bem
como a funcdo punitiva e premonitdria, que visa coibir o agente de praticar
novamente o dano.

Do Dano Estético

De inicio, necessario que se diga que é possivel cumular o
recebimento de indenizagdo por danos morais e por danos estéticos. Isso porque
0 dano moral decorre do sofrimento experimentado pela vitima em razdo do
evento danoso, enquanto que o0 dano estético advém de uma alteracdo da
aparéncia para pior. Assim caminham a doutrina e a jurisprudéncia:

(...) todo dano estetico, na sua amplitude conceitual, representa um
dano moral, devendo como tal ser indenizado; mas o dano moral consequente

by

das lesdes a integridade fisico-psiquica do ofendido ndo se exaure nas
repercussdes do dano estético vinculado a deformidade permanente (CHALI,
Yussef Said. Dano moral. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,
p.256)

CIVIL E PROCESSUAL. INDENIZACAO. ACIDENTE. AMPUTACAO. PARTE DISTAL DO PE
DIREITO. DANO ESTETICO. CODIGO CIVIL DE 1916, ART. 1.538. EXEGESE. INCLUSAO
COMO DANO MORAL. POSSIBILIDADE DE CUMULACAO. CONDICOES AUSENTES.
REVISAO DE MATERIA FATICA. SUMULA N. 7-STJ. VEDACAO.

I. As questdes federais ndo enfrentadas pelo Tribunal estadual recebem o 6bice das Simulas n.
282 e 356 do C. STF, nédo podendo, por falta de prequestionamento, ser debatidas no &mbito do
recurso especial.

Il. Podem cumular-se danos estético e moral quando possivel identificar claramente as
condicdes justificadoras de cada espécie.

[11. Importando a amputagao traumatica do pé em lesdo que afeta a estéticado ser humano, ha
que ser valorada para fins de indenizacéo, ainda que possa ser

deferida englobadamente com o dano moral.

IV. Sucumbentes as partes em parcelas equivalentes, consistente na exata metade dos pedidos
formulados, d4-se o decaimento reciproco.

V. Recurso especial conhecido em parte e provido.

(STJ; Quarta Turma; Resp 705457/SP; Data do Julgamento: 02/08/2007; DJ 27.08.2007, p.
260; Relator Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR)

Outrossim, para que seja indenizado o dano estético, €
imprescindivel a ocorréncia de deformidade aparente e aferivel de imediato, de
modo a causar constrangimento que influencie negativamente na convivéncia
social da vitima. Ademais, a lesdo dewve ser irreparavel e permanente, pois, se
passivel de correcdo, subsume-se na indenizacdo por dano material decorrente de
cirurgia e/ou tratamentos corretivos.
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Da responsabilidade civil no caso concreto

A presente acdo busca o ressarcimento dos danos materiais, morais
e estéticos sofridos pela autora Erica Pedrdo de Brito. Consoante alegado na
peticdo inicial e comprovado pela prova produzida nos autos, a autora sofreu um
grave acidente na data de 06.02.2010, quando passava pela sede da FUNAI na
cidade de Londrina, sendo que seu weiculo foi alvo de apedrejamento por parte
de indigenas que se encontravam no local, realizando manifestacdo contra o
Decreto Federal 3056/2010, que determinou a extingdo das representacdes da
FUNAI no Estado do Parand. Os fatos foram amplamente noticiados pela
imprensa (eventol - OUT40; evento 30 - OUT4, OUTS, OUT6, OUT7 E
OouTB8).

A pedrada que sofreu causou-lhe afundamento de crénio, tendo
permanecido varios dias internada em Unidade de Terapia Intensiva, e as
consequéncias e sequelas perduram até hoje, pois sua rotina foi severamente
alterada e ainda necessita de realizar cirurgias para reparar a calota craniana.

O que se discute nos autos € a conduta alegadamente ilicita dos
indios que, com o pretexto de protestar contra o Decreto Federal 3056/2010, que
determinou a extincdo das representacbes da FUNAI no Estado do Parand,
acabou por ocasionar os danos referidos na inicial, dos quais a autora pretende
ser ressarcida.

In casu, ndo se trata de responsabilidade objetiva da administragéo,
fundada no artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal, mas de responsabilidade por
fato de terceiro, decorrente de culpa in vigilando, sendo que os fatos devem ser
interpretados a luz do Cadigo Civil, que disciplina em seu artigo 932, inciso Il, a
responsabilidade dos tutores sobre atos de seus tutelados.

Neste sentido, mutatis mutandis:

ADMINISTRATIVO. INVASAO DE SILVICOLAS. INDENIZA(}AO POR DANOS MATERIAISE
MORAIS. ACAO ORDINARIA. PROCEDENCIA PARCIAL. Entendida ilicita a conduta dos
indigenas e responsaveis como tutorasa Unido e a FUNAI, é indiscutivel o ressarcimento dos
prejuizos experimentados pelos autores. Responsabilidade civil por fato de terceiro, regida pelo
CC/16, e nédo responsabilidade objetiva da administragdo, fundada no artigo 37, 8 6°, da

CR/88. Indenizagéo por danos materiais e por danos morais.
(TRF/4%R, APELREEX 200204010072193, Rel. VALDEMAR CAPELETTI, D.E. 27/10/2008)

A FUNAI, como tutora dos silvicolas, deixou de tomar as cautelas
para que fatos como o narrado na inicial ndo ocorressem. E 6bvio que diante da
notéria rewolta dos indigenas contra o Decreto Federal 3056/2010, que
determinou a extingdo das representaces da FUNAI no Estado do Parana,
deveria a ré estar mais atenta para impedir que seus tutelados cometessem atos
ilicitos.
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Imperioso ressaltar que a agdo de reintegracdo de posse intentada
pela FUNAI, autos n° 0000694-17.2010.404.7001, que tramitou neste Juizo, nao
a exime de responsabilidade, pelo contrério, diante dos comandos taxativos da
decisdo liminar, proferida pelo Dr. Alexei Alves Ribeiro, caberia a FUNAI
redobrar as cautelas para evitar danos, ndo s6 ao patrimdnio publico, mas
também aos particulares.

Com feito, restou consignado em referida decisdo: Ressalvo_gue
esta liminar ndo impede gue os indigenas promovam manifestacdes em frente
ao prédio da FUNAI, contanto que ndo se impeca o transito de servidores e
particulares, ndo haja ameacas a integridade de outrem e ndo se produzam
danos a patrimonio publico ou particular. (evento 30, DECLIM?2)

Ora, apesar de ter determinado a reintegracdo de posse do prédio
onde funcionava o escritério da FUNAI em Londrina, o direito de manifestacéo
foi assegurado pelo Juizo, desde que de forma pacifica e ordeira. Portanto, a
FUNAI caberia tomar as diligéncias necessarias para que o direito de protestar de
seus tutelados - repise-se, contra a extingdo das representacGes da propria FUNAI
no Estado do Parana-, ocorresse de maneira pacifica.

Era exigivel da FUNAI que tomasse todas as medidas necessérias a
fim de evitar o blogueio da via publica e que atos de violéncia fossem praticados
pelos indigenas, ndo sO por meio de seus proprios funcionarios, que deveriam
controlar os animos de seus tutelados, mas também comunicando-se as
autoridades policiais e de transito competentes de que estava ocorrendo 0s
protestos no local, evitando-se a consumacdo de danos a terceiros, com base num
dever de previsdo acurada, de redobrada cautela.

No entanto, nenhuma dessas providéncias foi adotada pela FUNAI,
conforme se aquilata dos depoimentos prestados pelas testemunhas ouvidas em
juizo, sob o crivo do contraditorio (termo de audiéncia do evento 59).

Nesse sentido, EUGENIO SILVA NETTO afirmou:

que apo6s uma hora do acidente da autora, o depoente passou no local; que se recorda de uma
barricada e de uma manifestacdo de indios no local; que avistou paus e pedras no local; que
guando passou do local desconhecia o acidente da autora; que estava muito escuro no
momento e quando avistou a barricada ja ndo deu mais tempo de frear; que ele passou por
cima da barricada, estourando seus pneus e batendo o para-choque; que quando parou o
carro foi cercado pelos indigenas; que o depoente tirou a perna para fora do veiculo mas foi
cercado e seu carro comegou a ser atacado; que quando ouviu a batida no para brisas
traseiro retornou para dentro do veiculo engatou a primeira e saiu do local, mesmo com o0s
pneus furados; que se dirigiu para casae ligou paraa policia; que fez boletim de ocorréncia;
que a policia militar comentou com o depoente que outras pessoas que passavam no local ja
haviam sido agredidas, dentre elasa autora;[...] Dada a palavra ao(a) Procurador(a) do(a)
Autor(a), as suas perguntas respondeu: gue ndo havia nenhum tipo de sinalizacéo oficial no
local, como cones e cavaletes; que ndo era possivel visualizar pessoas no local, pois estes se
encontravam perto de &rvores, em um local escuro, na calcada; que é um local com muitas
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arvores e pouca iluminacdo; que a barricada era feita de paus e pedras; gue ndo era possivel
visualizar a distancia; que ndo se recorda exatamente onde era o escritorio da FUNAI, mas
pode afirmar que a manifestagdo se encontrava uma quadra a frente do estacionamento da
Garcia; que apenas viu que os indios portavam pedras e paus, ndo viu nenhum tipo arma
com eles; que no dia seguinte ao acidente ainda havia manifestacdo no local, mas os carros
estavam trafegando normalmente; que no dia seguinte também néo havia forca policial no
local.

Por sua vez, LEILA AUGUSTA THEODORO MILAN respondeu:

que no dia do acidente ela estava junto com a autora em um jantar da turma da faculdade;
que 0 namorado da autora ligou para o namorado da depoente informando do acidente; que
foram ao local do acidente depois da ligacéo; que quando chegaram, o Siate ja estava no
local e a depoente acompanhou a autora dentro da ambulancia até o hospital Evangélico;
que ficou no hospital até o namorado da Autora chegar; que quando o namorado da autora
chegou ao Hospital a depoente e seu namorado foram embora; que quando passaram pelo
local do acidente, na avenida, ndo havia mais nenhum indio ou policiais; que a autora estava
sendo atendida em um posto de gasolina um pouco a frente; que conheceu a autora na
faculdade e as vezes faziam trabalhos juntas; que visita continuamente a autora e pode
presenciar asdificuldades diarias desta; que a autora tinha independéncia financeira mas
hoje depende do INSS; que quando foi visitar a autora a tia dela que auxiliava; 'que a autora
teve a vida interrompida’; que a autora nao voltou a estudar, tampouco trabalhar; que a
depoente se forma esse ano; que era pra autora se formar junto com ela. Dada a palavra
ao(a) Procurador(a) do(a) Autor(a), as suas perguntas respondeu: que ja nao havia nenhum
tipo de barricada no local do acidente quando a depoente passou por la; que a autora estava
dentro da ambulé@ncia e gritava de dor; que ndo era possivel visualizar a extensdo dos danos
do ferimento devido ao cabelo; que havia muito sangue; que a autora apenas falava o nome
do namorado e pedia por ajuda; que a depoente tentou falar com a autora mas esta nao
estava consciente; que ndo sabe informar se a autora consegue se manter com o valor
recebido do INSS; que tem conhecimento de que a autora tem dificuldades para andar e
precisa de ajuda para suas necessidades basicas; que depois do acidente a autora nao saiu
mais com o pessoal da faculdade; que alguns colegas da faculdade foram visitd-la em sua
casa; que é arriscado o contato com pessoas por causada lesdo na cabeca.

Ja CLEBER EMANUEL LOURENCO afirmou:

que na noite do acidente o depoente estava trabalhando na Viacdo Garcia, que é préxima a
manifestacdo; que é porteiro noturno da viagcdo Garcia; que nao presenciou 0 momento exato
do acidente; que os indios estavam fazendo um blogqueio na Av. com pedacos de meio-fio,
pedras e paus; que ora eles deixavam carros passarem e ora nao deixavam; que em algum
momento percebeu que varios indios correram para o local; que nédo tinha visao clara do
acidente, pois sua guarita ficava a 100 mts. do local; que apenas viu 0 momento que
retiraram a autora do local para ser atendida, no posto, pelo Siate; que o protesto ja vinha
acontecendo, em torno de uma semana; que muitos gue passavam durante a madrugada na o
viam os blogueios na Av. e passavam por cima; que do local de seu trabalho o depoente
visualizava os indios batendo nos carros; que o0 protesto continuou nos dois dias seguintes;
gue de manhd do sequndo dia ao acidente, um dnibus veio buscar os indios; que o dnibus ndo
tinha nenhuma indicacéo; que ndo havia nenhuma fiscalizacdo no local dos protestos, nem
policia, nem CMTU; que ndo tinha sinalizacdo; gue ndo viu se havia funcionérios da FUNAI
no local.

Considerando que esta fundacdo publica ndo adotou as medidas
necessarias para garantir que os indigenas protestassem de maneira pacifica e
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ordeira em frente ao seu escritorio, contra o fechamento da sua representacéo,
imperativo reconhecer a responsabilidade da FUNAI pelos atos ilicitos causados
por seus tutelados.

Registre-se que ndo se esta diante de hipotese de legitima defesa,
pois ndo houve injusta agressao por parte da autora, mas o simples exercicio do
direito de ir e vir. Mesmo que se cogitasse de injusta agressdo, ndo teria havido,
por parte dos indios, o uso moderado dos meios necessarios para repeli-la, de
maneira que ndo afastaria a responsabilidade civil.

Ndo ha falar, ademais, que o ewvento teria decorrido de culpa
exclusiva da vitima, pois 'insistiu em passar pela avenida’, 'voltando de um
‘churrasco em pleno sdbado de madrugada’, como se o direito de ir e vir fosse
condicionado a horarios, nem de culpa exclusiva de seu companheiro, que é tao
vitima quanto a autora.

O fato dos protestos terem sido noticiados pela midia ndo significa
que fosse de 'pleno conhecimento de toda a populacdo’ e mesmo que fosse de
conhecimento da autora, 0 que ndo € o caso, como afirmou em seu depoimento
pessoal, ela tinha o direito de trafegar pela via publica sem ser covardemente
atacada pelos indigenas.

N&o incide, destarte, a excludente de responsabilidade prevista no
artigos 188, 11, 929 e 930, todos do Cddigo Civil. Logo, a responsabilidade da
FUNAI nos eventos danos ¢é irrefutavel.

Dos danos morais no caso concreto

A falta de cautelas acima indicada acarretou a autora Erica Pedrdo
de Brito danos morais, havendo, destarte, nexo causal entre a conduta omissiva
da FUNAI e o abalo moral suportado pela vitima.

De acordo com o laudo pericial (evento 80):
Em decorréncia de tal agresséo sofrida pela autora restaram sequelas importantes:

- Distdrbios graves de marcha

- Distarbios moderados de equilibrio

- Disturbios de raciocinio médios

- Afundamento craniano com perda 0ssea

A autora foi submetida a diversos tratamentos cirirgicos e reabilitadores e atualmente possui
seqlielas funcionais graves e importantes tanto de origem motora como cognitivas. O nexo
causal é claro, ou seja, 0s documentos médicos apensados aos autos eletrénicos e citados no
item 08 do HISTORICO mostram as lesdes decorrentes da agressao, o tratamento médico e tem
relacdo perfeita com as cicatrizes e sequelas ora encontradas. Todas as condutas médicas
realizadas foram adequadas e dentro da doutrina. N&o ha qualquer indicio de doenca
neuroldgica pré-existente. (negrito no original)
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Com efeito, a dor fisica e os transtornos suportados pela autora
foram de elevado grau. A autora, em um primeiro momento, permaneceu varios
dias interna em Unidade de Terapia Intensiva, por conta do afundamento de
cranio. Necessitou de realizacdo de cirurgia craniana e ja foi tratada
cirurgicamente por quatro ocasiGes e ainda se encontra em tratamento médico e
reabilitacdo de fisioterapia. Tewve sequelas neuroldgicas importantes que
consistem em perda parcial de movimentos do lado esquerdo do corpo, nédo
possuindo movimentos de mao esquerda com leve atrofia e perda de equilibrio,
sem contar em danos estéticos, que serdo sopesados separadamente. Passou a
depender de terceiros para realizar movimentos basicos, tendo permanecido
acamada por muito tempo. Ademais, a autora tinha uma vida profissional e social
que foram interrompidas pelo acidente, tendo que rescindir o contrato com a
Faculdade Arthur Thomas, onde frequentava o curso de administracdo e seu
convivio social é limitado, ja que a lesdo na cabeca a impede de se expor, sob
pena de sofrer danos irreversiveis. Atualmente, ainda encontra-se em tratamento
médico com acompanhamento com neurocirurgido e tem quatro procedimentos
reparadores programados nos préximo meses.

A proposito, segue informacédo do Perito Judicial (evento 80):

d) Sofrimento fisico padecido

Em relacdo ao quantum doloris (incapacidade temporaria), as lesdes e sequelas causaram
sofrimento fisico em grau importante - grau 6 (escala de 1 a 7), em razdo da extensdo e do
tempo de internamento ou tratamento médico, surgimento de complica¢des - tempo de
recuperardo das lesdes, internamento em unidade de terapia intensiva e a realizacdo de
procedimentos cirtrgicos maltiplos, tempo de afastamento do trabalho e parcial
restabelecimento funcional.

De acordo com o0 exposto, e 0 que pdde ser constatado
pessoalmente por este magistrado em contato pessoal com a autora, por ocasido
da audiéncia, é evidente que a autora sofreu abalo moral de gravidade
consideravel, merecedor de qualificagdo como dano moral.

No que tange a quantificacdo dos danos morais o Superior Tribunal
de Justica recomenda que o arbitramento seja feito com moderacéo,
proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel sécio-econbémico do lesado e,
ainda, ao porte econémico dos réus, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos
pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua
experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de
cada caso (STJ. REsp214.381-MG, Relator Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira - DJ 29.11.1999, p. 360; REsp 713228/PB, Relator Min. Jorge
Scartezzini, DJ 23.05.05, p. 305).

Tratando-se de danos morais, Luiz Antonio Rizzato Nunes -
inspirado na doutrina e na jurisprudéncia, mas levando principalmente em
consideracdo 0s principios constitucionais que garantem a inviolabilidade da
dignidade da pessoa humana, alem de outros - entende ser possivel, para tanto,
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fixar alguns pardmetros, a serem levados em consideragdo (Comentarios ao
Cddigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 62): a) a natureza
especifica da ofensa sofrida; b) a intensidade real, concreta, efetiva do sofrimento
do ofendido; c) a repercusséo da ofensa no meio social em que vive o ofendido e
também sua posicdo social; d) a existéncia de dolo por parte do ofensor, na
pratica do ato danoso, e o grau de sua culpa; e) a situagdo econémica do ofensor;
) a posicéo social do ofendido; g) a capacidade e a possibilidade real e efetiva de
o ofensor woltar a praticar e/ou vir a ser responsabilizado pelo mesmo fato
danoso; h) a prética anterior do ofensor relativa a0 mesmo fato danoso, ou seja,
se ele j& cometeu a mesma falha; i) as préaticas atenuantes realizadas pelo ofensor
visando diminuir a dor do ofendido.

Desse modo, considerando os fatos comprovados nos autos e as
circunstancias do caso concreto, mormente o grau de culpa da ré e a auséncia
culpa da autora, entendo que é razodwel e proporcional conceder a titulo de dano
moral a quantia pleiteada na inicial no importe de R$ 350.000,00 (trezentos e
cinquenta mil reais).

Este valor ndo é excessivo para aré, e, a0 mesmo tempo, parece ser
suficiente para uma compensacdo em favor da autora. Tal valor também néo
causard nenhum enriguecimento extraordinario a autora.

Referido valor devera ser pago com correcdo monetéria, a contar da
data desta sentenca, com base no INPC (indice Nacional de Precos ao
Consumidor), conforme a Tabela da Justica Federal para débitos judiciais ndo
tributérios. Devem incidir, ainda, juros de mora de 1% (um por cento) ao més,
(Codigo Civil, arts. 405 e 406), a partir do evento danoso, a teor da SUmula n°® 54
do STJ: 'Os juros moratorios fluem a partir do evento danoso, em caso de
responsabilidade extracontratual'.

Dos danos estéticos no caso concreto

Com relacdo a esse topico, o perito judicial asseverou (laudo
pericial - evento 80):

c¢) Do dano Estético

A avaliagdo do dano estético atualmente se baseia em critérios definidos e que levem a
transtornos davida pessoal e individual. A vida de relacdo se define como a diminui¢cdo dos
prazeres e que leva a redugdo das atividades que se praticava nas horas de lazer anteriormente
a lesdo. A vida afetiva familiar consiste na avaliagdo do dano dentro da convivéncia no
contexto familiar. A reducdo ou diminuicdo em realizar atividades de aprendizagem e de
formacéo tambémdeve ser avaliada quanto ao dano estético. Outro fator de importancia é a
avaliacdo da vida sexual.

Os parametros de avaliacdo mais utilizados sdo: a extensao, e localizacdo das cicatrizes e seus
efeitos sobre a personalidade e a idade, sexo e estado anterior. As maos e as pernas em
mulheres sdo consideradas regides visiveis e que trazem transtornos pessoais maiores as
mulheres.
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As cicatrizes descritas no caso especifico da autora (fotografia 1-3) caracterizam dano estético,
em grau grave (ou emgrau5 de uma escala de 1-5), isto é, sdo alteracdes visiveis que alteram
a expressividade do sujeito, em virtude da sua extensao e vulto, sendo consideradas vexativas, e
gue podem inibir a convivéncia em sociedade. Assim as lesfes cicatriciais associadas ao
quadro de deformidade permanente do membro inferior direito e superior direito, geram na
autora um DANO ESTETICO DE GRAU GRAVE (sublinhado e negrito no original; notas de
rodapé suprimidas)

Nesse diapasdo, resta comprovado que a autora sofreu danos
esteticos, porquanto as lesdes oriundas do ewvento danoso sdo aparentes e
prejudiciais ao convivio da autora em sociedade.

Assim, procede a pretensdo indenizatoria em virtude de danos
estéticos sofridos, devidamente comprovados nos autos.

Entendo que é razodwel e proporcional conceder a titulo de danos
estéticos a quantia pleiteada na inicial no importe de R$ 100.000,00 (cem mil
reais). Referido valor devera ser pago com corre¢do monetaria, a contar da data
desta sentenca, com base no INPC (indice Nacional de Precos ao Consumidor),
conforme a Tabela da Justica Federal para débitos judiciais ndo tributarios.
Devem incidir, ainda, juros de mora de 1% (um por cento) ao més, (Codigo
Civil, arts. 405 e 406), a partir do evento danoso, a teor da Sumula n° 54 do STJ:
'‘Os juros moratorios fluem a partir do evento danoso, em caso de
responsabilidade extracontratual'.

Dos danos materiais no caso concreto

Requerer a autora, também, a condenacdo da FUNAI ao pagamento
de danos materiais e lucros cessantes. Afirma que, apos o acidente, a autora foi
obrigada a realizar despesas com medicamentos e servi¢cos que atingem a cifra de
R$ 1.305,13. Além disso, sustenta que, em decorréncia do acidente, parou de
trabalhar e receber o seu salario, no valor bruto de R$1.500,00, passando a
receber o beneficio de auxilio-doenca do INSS no valor de R$ 869,00, o que
implicou numa reducdo de R$ 631,00, que deve ser indenizado na proporgdo da
reducdo mensal, até a que a promovente volte a exercer suas atividades normais.

O pedido, neste ponto, vem assim redigido (evento 10):

'b) seja o pedido ora posto julgado PROCEDENTE para condenar o promovido a solver, [...]
e R$1.305,13 (mil trezentos e cinco reais e treze centavos); Lucros cessantes, no valor de R$
631,00 (seiscentos e trinta e um reais ) mensais, referente a diferenga entre o valor que a
promovente recebia na empresa em que trabalhava e o beneficio atualmente pago pelo INSS
em prazo a ser estimado por esse r. Juizo, levando-se em conta o periodo em que a
promovente ficar afastada do trabalho, a ser pago pelo promovido, valores que deverdo ser
acrescidos da correcdo monetéria e juros de mora, até a data da sua efetiva liquidagao, acaso
ndo solvida a obrigacdo na expedi¢do da decisdo, bem como a recepc¢do do pedido de
antecipacao detutela, naforma requerida, para o fito de determinar ao promovido que pague
mensalmente a diferenca entre o valor que a promovente recebia na empresa em que
trabalhavae o valor pago pelo INSS, a titulo de beneficio o qual, conforme ja demonstrado, é
de R$ 631,00 (seiscentos e trinta e um reais ) mensais até o retorno da promovente as suas
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atividades laborais normais, ficando tal antecipacdo por conta do pedido a titulo de
indenizacdo por lucros cessantes.

¢) Requer ainda, no caso da constatacdo da paralisia permanente da promovente no lado
esquerdo do corpo, que a impossibilite de exercer atividades normais, inclusive laborais, seja o
promovido compelido a pagar indenizagdo mensal a promovente pelo periodo de vida Gtil que a
promovente teria em condi¢Bes normais de salde, emvalor e periodo a ser arbitrado por esse
r. Juizo.

De acordo com laudo do perito judicial (evento 80):

a) Do dano Funcional

A autora apresenta sequelas graves decorrentes da alegada agressao fisica e que no momento
estdo consolidadas e estabilizadas sendo improvavel evolugbes positivas ou melhora
significantes.

Como seqliela motora apresenta perda superior a 60% das fungdes de membro inferior
esquerdo e emtorno de 50% de membro superior esquerdo, que se associados aos transtornos
de calota craniana e cognitivos leves, perfazem uma reducdo funcional superior a 65% da
capacidade genérica do corpo. Isso gera uma debilidade da funcdo do membro inferior
esquerdo e membro superior direito.

b) Do dano laborativo

Considerando o dano biologico aferido e a profissdo da autora de auxiliar/assistente
administrativo, consideramos que a mesma encontra-se INCAPAZ DE FORMA TOTAL E
PERMANENTE paraatividades de trabalho genéricas. Atualmente ja é possivel verificar que
nao ha chance de recuperacao que mude seu 'status' laborativo pelo qual fixamosa DIl na data
da pericia médica. (sublinhado e negrito no original).

O STJ tem admitido seja estabelecida pensdo mensal vitalicia em
favor de pessoa que tiver sido vitima de lesdo permanente, se ela tiver ficado
impossibilitada de trabalhar ou se o seu valor, como profissional, tiver diminuido
em razdo do dano (REsp 347.978, DJ de 10.6.2002, rel. Min. Ruy Rosado de
Aguiar; REsp 327.718, DJ 12.8.2002, rel. Min. Salvio de Figueiredo; REsp.
183.508/RJ, DJ 14.10.2002, rel. Min. Sélvio de Figueiredo).

Embora a autora esteja recebendo beneficio previdenciario - que,
obviamente, ndo recebia antes do incidente, forte é a jurisprudéncia do STJ no
sentido de que o beneficio previdenciario e a pensdo civil possuem naturezas e
fundamentos distintos (REsp n. 133.527/RJ, 4% Turma, Rel. Min.Barros
Monteiro, unanime, DJ de 24.02.2003 e REsp n. 41.614/SP, 42 Turma, Rel.
Min.Aldir Passarinho Junior, undnime, DJ de 11.12.2000).

Assim, nos termos art. 950 do CC/02, deve a FUNAI pagar a Erica
Pedrdo de Brito, a titulo de pensdo vitalicia, considerando o valor do salério que
percebia a época do acidente (R$ 1.500,00 - ewento 1, COMP.15, pg. 4/8;
COMP.16), bem como a gravidade do dano e a impossibilidade de reingresso da
autora no mercado de trabalho, a quantia de 03 salarios minimos mensais, a
contar da data do evento (06.02.2010), até o fim de sua vida.
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Destaco que ndo ha ilegalidade na fixagdo da pensdo no valor do
saldrio minimo, pois o caso dos autos se insere em excecdo especifica (pensao
em decorréncia de ato ilicito) sobre a qual ja se manifestou o Excelso Supremo
Tribunal Federal. Leia-se:

AGAO DE INDENIZAGAO DECORRENTE DE ACIDENTE DE VEICULO. REPARAGAO DE
GANHOS QUE A VITIMA PODERIA AUFERIR. FIXACAO DA PENSAO COM BASE NO
SALARIO MINIMO. ART. 7., INC. 1V, DA CONSTITUIC}AO FEDERAL.
E inaplicavel a proibic&o da vinculagdo ao salario minimo, prevista na parte final do art. 7,
inc. 1V, da Constituicdo Federal, como base de calculo e atualizacdo de pensdo em agao de
indenizac&o por ato ilicito.
Recurso extraordinario ndo conhecido.
(RE 140940, Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/03/1995,
DJ 15-09-1995 PP-29513 EMENT VOL-01800-04 PP-00683)

Pelo contrario, recomenda-se a conwversdo em salarios minimos,
servindo como indice para sua corre¢cdo, em consonancia com o enunciado n°

490 da sumula do Supremo Tribunal Federal:

'A penséo correspondente a indenizagdo oriunda de responsabilidade civil deve ser calculada
com base no salario-minimo vigente ao tempo da sentenca e ajustar-se-a as variacdes
ulteriores.'

Ressalte-se que a pensdo mensal vitalicia contempla a indenizacéo
relativa a outros lucros cessantes.

No que atine aos danos materiais emergentes, correspondente ao
pedido de ressarcimento das despesas com medicamentos e Servigos, 0S
comprovantes e notas fiscais juntados aos autos (evento 01 - COMP19,
COMP20, COMP21, COMP22, COMP23, COMP37, COMP 39), comprovam
que a autora despendeu a cifra de R$ 1.305,13 (um mil trezentos e cinco reais e
treze centavos) a esse respeito, ndo havendo controvérsia sobre os valores
comprovados nos autos, cujo montante deve ser ressarcido pela FUNAIL.

A atualizacdo monetéria dos referidos danos materiais emergentes
deve-se dar desde o respectivo desembolso, com base no INPC (indice Nacional
de Precos ao Consumidor), conforme a Tabela da Justica Federal para débitos
judiciais ndo tributarios, e juros de mora de 1% ao més.

3. DISPOSITIVO

Ante 0 exposto, afasto a preliminar, e, no mérito,
julgo PROCEDENTE 0 pedido da autora ERICA PEDRAO DE BRITO para,
com base no art. 269, inciso |, do CPC e na fundamentagdo acima, condenar a ré
FUNAI ao pagamento de:

(a) ressarcimento de despesas médicas, no valor de R$ 1.305,13
(um mil trezentos e cinco reais e treze centavos);
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(b) pensdo vitalicia mensal no valor de 03 salarios minimos, a
contar de 06.02.2010, que contempla a indenizacéo relativa aos lucros cessantes,
devendo o réu implantar a pensdo em folha de pagamento relativamente as
prestacdes futuras;

(c) danos morais, na importancia de R$ 350.000,00 (trezentos e
cinquenta mil reais);

(d) danos estéticos, na importancia de R$ 100.000,00 (cem mil
reais).

A correcd0 monetaria e 0S juros seguirdo o0s parametros ja
explicitados na fundamentacéo.

Da antecipacao de tutela

Diante da procedéncia do pedido resta configurado o fundamento
da demanda. O periculum in mora decorre dos elevados gastos necessarios para
compra de medicamentos e demais tratamentos, bem como da diminuicdo do
valor da renda da autora.

Sendo assim, em cogni¢do exauriente, ANTECIPO OS EFEITOS
DA SENTENCA, para determinar a ré que, no prazo de 30 (trinta) dias,
contados da intimagcdo desta decisdo, passe a pagar a pensdo mensal vitalicia a
autora Erica Pedrdo de Brito, no valor de 03 salarios minimos, implantando a
pensdo em folha de pagamento.

Em caso de descumprimento, incidira multa didria no valor de
R$100,00 (cem reais).

Honorarios advocaticios e Custas

Fixo os honorarios advocaticios em 10% (dez por cento) do valor
atribuido a condenagdo, em atencdo ao disposto na alinea 'c' do paragrafo 3° e no
pardgrafo 4° do art. 20 do CPC. Dewe ser excluido desta condenacdo o valor
correspondente as parcelas vincendas.

Observe-se, quanto as custas processuais, o disposto no art. 4°,
incisos | e Il, da Lei n® 9.289/96 - RCJF.

Sentenca sujeita ao reexame necessario.
Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Londrina, 09 de dezembro de 2011.
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A LITERATURA E O DIREITO: POSSIBILIDADE DE UMA ABORDAGEM
TRANSDISCIPLINAR POR MEIO DAS OBRAS “ANTIGONA”, “OS IRMAOS

KARAMAZOVI” E “O PROCESSO”
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cientifica da UNIVILLE.

MSC. MARIA DE LOURDES BELLO ZIMATH. Orientadora, professora do Departamento de
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RESUMO

Este trabalho tem por objetivo apresentar a existéncia de uma sinergia pouco evidenciada nos

estudos das ciéncias juridicas, qual seja, a relacdo entre Direito e Literatura. Parte-se dos
pressupostos ditados pelo Movement Law and Literature para entdo extrair, da analise
realizada em orbita das obras “Antigona”, “Os Irmdos Karamazovi” e “O Processo”, 0S
elementos essenciais que iluminam as possibilidades abarcadas pela ligacdo entre 0 ramo
juridico e as construcdes literarias. A metodologia utilizada, de cunho eminentemente
bibliogréafico, auxilia na percepcdo sistematica que permeia tal relacdo. Estabelecendo trés
eixos de analise que devem nortear os esforgos compreensivos das obras literérias,
percebendo nelas os tragos conducentes a construcdo de um conhecimento adequado a uma
abordagem transdiciplinar — um saber holistico, descompromissado dos padrdes rigidos que
podem engessar 0 processo cognitivo -, delimita-se o alcance de tal relacdo e a maneira
pela qual ela pode auxiliar numa nova concepcao jurigena acerca da legitimidade das
normas e da compreensdo do Direito enquanto fendmeno social livremente influenciado.
Os resultados apontam para a inequivoca possibilidade de uma leitura juridica com base
nos subsidios literarios, de modo a ensejar uma compreensdo transdisciplinar que
possibilite uma superacdo dos modelos calcados puramente no legalismo e no positivismo.

Palavras-chave: Direito, Literatura Kafka, Séfocles, Dostoiévski,.
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1. Introducéo

O objetivo que inspira este trabalho é o de apresentar, sucintamente, a possibilidade de

uma analise dos fenbmenos juridicos com fulcro nas insuspeitadas possibilidades literarias de que

se revestem as obras “Antigona”, do grego So6focles, “Os irmdos Karaméazovi”, de Dostoiévski, e

“O Processo”, de Kafka.
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Praticamente desapercebida na experiéncia doutrinaria e jurisprudencial brasileira, tal
relacdo parece convenientemente explorada e estimulada pelos adeptos do Movement Law and
Literature, na cultura juridica anglo-americana. Este surgiu como uma reacdo a tradicdo juridica
de ndo se utilizar, mesmo que em casos analogos reais, 0 auxilio de obras literarias para a
prolacdo do decisum sobre o caso concreto (SCHWARTZ, 2004). Entretanto, mais que evidenciar
a existéncia teorica, cumpre explorar os instrumentos de que se serve esse liame para gerar
mudancas paradigmaticas. As obras dantes citadas sdo apenas alguns exemplos dentre aqueles
que se destacam nessa seara — razdo pela qual servem de mote ao presente trabalho. Por meio
deles, € possivel verificar que a linguagem avulta como fonte de abordagem juridica que ganha,
na ficcdo, uma via de dendncia e anélise social tdo profunda e instigante quanto nos mais

recomendados tratados filoséficos.

2. Metodologia

De cunho essencialmente tedrico, o trabalho desenvolveu-se com base em pesquisas
bibliograficas de obras que contém, separada ou conjuntamente, reflexes acerca da teoria geral
do direito e da arte literaria. Essa preponderancia da pesquisa bibliografica fez-se necessaria em
decorréncia do proprio contexto inerente ao resultado almejado, que pretendia demonstrar os
resultados laudatdrios que se poderiam auferir em favor do estudioso que se debrugasse sobre o
tema proposto.

Na andlise dos dados apreendidos, foram utilizados os métodos indutivo e dialético. Por sua
natureza, sao aqueles que mais poderiam se adequar a esséncia do trabalho, uma vez que a incipiente
producdo brasilica sobre o tema suscita a necessidade de se extrair dos dados particulares os critérios
necessarios para definir o alcance da relacdo enfocada. Nesse sentido, a dialética revelou-se
instrumento essencial para o desenvolvimento de proficua pesquisa e delimitagdo criteriosa da
discussdo. O metodo qualitativo também exerceu papel primordial, ao realizar a aproximacao precipua
entre 0 sujeito e 0 objeto cognoscivel. Em suma, a analise qualitativa propicia uma abordagem
dialética atuante em nivel dos significados e das estruturas, compreendendo-se estas ultimas como
acOes humanas objetivadas e, logo, portadoras de significado.

No mais, a pesquisa teve seu curso viabilizado pela utilizacdo dos utensilios
indispensaveis a apreensao dos dados, integrando esse conjunto livros, artigos cientificos, revistas

juridicas ou literarias, bem como outros instrumentos destinados a apresentagdo dos resultados
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perseguidos e posteriormente alcancados.

3. O direito e a literatura: elementos sinérgicos identificadores — resultados e discussao

A tradicdo romano-germanica do direito, a qual influenciou, desde os seus primordios, 0
corpo normativo brasileiro, deu inegavel preponderéncia a lei positivada, escrita, criada em
conformidade com regras pré-estabelecidas e engendrada pelo Estado, sobre o qual pairou a
competéncia legiferante. O monopdlio legislativo estatal, instrumentalizado pela deliberacéo,
delimitacdo e promulgacéo das leis, com base em competéncias rigidamente estabelecidas, ganha
sentido a partir da necessidade, propugnada pela corrente positivista, de propiciar a criacdo de
ordenamentos juridicos marcados pela unidade e completude, a qual, entretanto, dificilmente se
consegue em face de problemas insitos ao sistema (CARNELUTTI, 1946).

Nessa esteira, a teoria geral do direito passou a elencar aqueles elementos que serviriam
de substrato a producdo de normas capazes de gerar efeitos concretos, de modo a garantir a
unidade do sistema. Como assevera Norberto Bobbio (2001), fontes do direito sdo os fatos ou
atos dos quais o ordenamento juridico faz depender a producao de normas juridicas. Obviamente,
a literatura ndo poderia incluir-se entre as fontes formais imediatas que influenciam a edicdo do
direito vigente. Entretanto, nada obsta que a literatura seja entendida como fonte material de
direito, pois conforme afirma Maria Helena Diniz (2009), ao filiar-se a teoria egol6gica de Carlos
Cossio, 0 jurista deve apreciar tanto as fontes materiais quanto as formais do direito — fontes
materias entendidas como elementos indicativos da génese do direito, os quais podem ser
inerentes a fatos politicos, éticos, sociolégicos etc.

O direito pode, assim, ser livremente influenciado pela arte literaria, desde que a
influéncia desta possa contribuir, de algum modo, para a transformacdo, aprimoramento ou
reestudo daquele. Uma ordem social regulamentada pela operacdo legiferante ndo é por ela
criada, mas tdo somente reconhecida — reconhecimento que se da em face de indicios sociais que
o legislador necessariamente observa, ao elaborar certa legislagcdo. Assim, prever que a literatura
pode influenciar diretamente é privilegiar o entendimento de que ha elementos inerentes a norma
juridica que lhe atestam a legitimidade, a qual ndo deve ser investigada, segundo pretendeu
Kelsen (1984), como produgdo normativa pura, desvinculada de influéncias valorativas.

A discussdo orbita, portanto, sobre a possibilidade de uma proficiente interacdo entre estes

dois ramos do saber humano. Afinal, o conhecimento que delimita uma situagdo puramente
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tedrica, cuja esséncia ndo possui o conddo de conduzir algum tipo de mudancga nos parametros
costumeiros, € puramente um sistema estéril. Entretanto, ndo é o que ocorre nesse caso. A
literatura pode exercer um papel relevante na andlise juridica, ampliando o alcance de uma
interpretacdo sociologica que privilegia essencialmente a esséncia subjacente as normas de
direito.

O movement Law and Literature logrou, em seus estudos, definir trés ramos de
abordagem literaria-juridica que deveriam permear a analise de obras que se possam prestar ao
estudo concomitante do Direito e da Literatura.

Segundo Morawetz (1996), o direito na literatura englobaria as descri¢des de advogados e
instituicdes juridicas nos enredos ficcionais. Advogados, promotores, juizes, processos Sdo
alocados dentro de histdrias proprias, pondo em relevo o conflito entre ordem e caos, 0
simbolismo no discurso juridico. Nesse sentido, a obra “O Processo”, de Franz Kafka, pode
fornecer importantes subsidios. A acusacdo que paira sobre o acusado Joseph K., o hermetismo
de um processo que fere todos os principios que norteiam o procedimento penal (principio da
legalidade, do juiz natural, da ampla defesa e do contraditério, da publicidade, da anterioridade
da lei penal, dentre outros), e a denincia de um sistema inquisitivo que fere o livre
convencimento motivado resultam em situacBes e frases destituidas de razoabilidade,
descortinando um clima de tenséo que envolve o protagonista e Ihe tira a agdo. A indefinicdo da
situacdo, e a condenacdo do protagonista a morte, sem que seja explicitado o seu crime e
desvendado o mistério que envolve o seu processo, conduz a conclusdo de que, na obra, o Estado
de Direito rui de maneira tal que, na verdade, o que se tem é um Estado de N&ao-Direito
(MARTINEZ, 2006).

Morawetz ainda explicita a condicdo imposta pelo direito como literatura. O direito
atuaria sobre historias, reais ou ficcionais, que chegam ao Estado-juiz por meio de uma peticdo
inicial, sobre as quais, depois de conhecidas as alegacfes das partes, serd prolatado certo
julgamento. A descoberta dessa condi¢cdo, bem como a pluralidade de analises desconstituindo a
pura racionalidade do direito, o seu legalismo, privilegiando a concepg¢do pds-moderna, busca o
encontro do viés literario em questdes eminentemente juridicas.

E, por fim, descortina-se terceiro eixo, que pode ser designado como o direito da
literatura. Nesse caso, a realidade juridica insita aos construtos literarios serviria de parametro

para a reforma do Direito vigente na sociedade. O contexto ficcional apresentaria certa conotagéo

4
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jurigena que, sistematizada, poderia propiciar instigantes modificacdes na legislacdo. Nessa
esteira, parece inegdvel o auxilio das obras “Antigona”, de S6focles, e “Os irmdos Karamazovi”,
de Dostoiévski. Na primeira, a desobediéncia de Antigona ao decreto injusto, que ordenara que o
corpo de seu irmao ficasse exposto aos abutres, propicia a verificacdo da existéncia de um direito
natural, subjacente a visdo da sociedade, que ndo deve ser ofendido. Essa é a grande tdnica de
Antigona: expressar a esséncia do sistema juridico do povo heleno a época de sua escrita, cujo
fulcro era a predominancia dos dogmas religiosos. O direito antigo ndo se respaldava na idéia de
justica, e sim na religido, ndo havia existéncia juridica possivel fora do ambito religioso. A
imbricagdo entre religido e direito era inescapavel, e ndo admitia exclusdo de um ou de outro
(COULANGES, 2001). Ja em “Os Irmaos Karamézovi”, o contexto social apresentado na obra —
a qual gravita em torno de suposto parricidio e intensa discussdo religiosa — reflete, de certa
maneira, um esvaziamento ético e uma situacao de dificuldades que ensejou a Revolucdo Russa
de 1917. Os personagens |& apresentados carregam certas caracteristicas da anomia (auséncia de
normas), o que, segundo Rajer (2008), pode facilitar a compreensdo dos fendmenos de
desregramento e conflitos éticos evidenciados a partir deles.

Assim, parece tangivel a possibilidade de mdtuo auxilio entre direito e literatura, desde
que analisados ambos com base em parametros teéricos capazes de obedecer o rigor
metodoldgico.

4. Consideracdes finais

Evidenciada a relacdo que traduz o liame entre os conhecimentos literario e juridico, €
possivel verificar que a analise de obras literarias especificas, com base nos estudos do Movement
Law and Literature, pode propiciar a construcdo de um saber holistico. A unido de tais géneros
pode ensejar efetiva aprimoracgéo do direito vigente, com base no espago social de construgéo das
normas jurigenas, onde ambos atuam, direta ou indiretamente.

In fine, cumpre destacar o papel que a linguagem tem nessa sinergia. Ela é o veiculo, o
meio, a condicdo sine qua non que permeia a relagdo aqui enfocada. Oportunas as palavras de
Freitas (2002), as quais elucidam a compreensdo da linguagem no prisma discutido: “A
linguagem como veiculo de sentidos. A linguagem como elemento genético desses sentidos. A
linguagem como arte de criacdo de simbolos, como origem e terminus de significados. Nenhuma

destas acepcOes nos poderia ser alheia nesta tentativa de perscrutar as relagcdes entre 0 mundo
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juridico e a linguagem, num longinquo mas presente horizonte de interdisciplinaridade 6bvia,

mas nem sempre plenamente assumida, quanto ao Direito”.
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