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; Introducdo. A pessoa humana como valor fundamental da ordem
juridica brasileira. A personaliza¢io do direito. O personalismo
ético

Dois diplomas juridicos fundamentais enriquecem hoje a ordem juridica
-brasﬂe]ra e podem constituir-se em novos rumos para a sua evolugdo. Refiro-
- me a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil', que protege os direitos

fundamentais e preside a organizagio da sociedade politica, e ao Cédigo Civil?,
é{ue tem por objeto a vida de relagdo na sociedade civil, protegendo os direitos
particulares da pessoa, considerada em si mesmo, na ‘sua dimensdo familiar e
nas suas relagdes patrimoniais.

A importéncia desses diplomas reside ndo s6 na matéria que disciplinam
como também no papel de renovagdo que podem ter no pensamento juridico
brasileiro, tanto no campo do direito positivo como no da teoria, no da filosofia
e no da metodologia juridica. Constitui¢do e Cédigo dispdem de novas estru-
turas juridicas, de que sdo exemplo os direitos fundamentais e os direitos da
personalidade. Ddo uma fungdo social a institutos consagrados, como a pro-
priedade e o contrato, e estabelecem novos deveres de comportamento, como
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a boa-fé, condicdo essencial da atividade ética e juridica’, principalmente no
campo contratual. O Cédigo Civil revela, ainda, e principalmente, entre outras
inovacdes, o reconhecimento da pessoa humana como seu fundamento priori-
tério, a que agrega outros principios fundamentais, entre os quais a operabili-
dade e a eqiiidade*. A operabilidade como principio metodoldgico de realiza-
¢do do direito que orienta a concretizagdo da norma adequada ao caso concreto,
assente que o raciocinio juridico parte hoje de problemas para a invengéo e
critica das respectivas solugdes, e a eqiiidade como principio que visa, no
direito civil, a igualdade material.

A realizacdo dos objetivos desses diplomas, como pretende o legislador,
exige, porém, do estamento juridico nacional, principalmente dos civilistas, a
consciéncia de ser necessdrio um esforgo de criagdo que, superando o dogma-
tismo conceitual do positivismo legalista do século XIX?, ainda dominante,
promova significativa mudanga em nossa cultura juridica, no sentido de um
pensamento pratico-jurisprudencial, que contribua para uma nova racionalida-
de no direito brasileiro do século XXI.

Mantendo-se fiel a idéia de sistema, paradigma cientifico do direito
ocidental moderno®, de que resultaram as constituicdes e os c6digos civis
liberais do século XIX, o legislador brasileiro conservou a estrutura do C6digo
Civil anterior, de 1916, enriquecendo-a com novos principios, cldusulas gerais
e conceitos indeterminados, do que resultou um sistema aberto e flexivel na
sua estrutura, socializado na sua fung@o, e claramente personalista no seu
fundamento. Deve registrar-se, porém, que esses novos elementos, se por um
lado permitem superar a sistematicidade axiomatica-dedutiva do positivismo
juridico, por outro lado afetam caracteristicas que lhe s@o intrinsecas, como a
unidade, a completude e a coeréncia de suas regras, predicados tdo louvados
pelo normativismo. Essa abertura tem sido apontada, por isso mesmo, como
fator de inseguranca e incerteza juridica, mas sem razdo, porque um novo

- Cédigo exige um novo pensamento, uma nova atividade interpretativa-criativa
do direito, capaz de superar a exegese legal da modernidade.

Inovou, também, o legislador, do ponto de vista axioldgico, ao considerar
claramente a pessoa humana como valor prioritdrio e fundamental da nova
ordem juridica brasileira, diversamente da anterior (século XIX), que tinha na
liberdade, na vontade individual e na propriedade privada, enfim, no patrimé-
nio, seus principais interesses e referenciais axiolégicos. A posi¢do central que
hoje se atribui & pessoa humana na ordem juridica brasileira justifica, portanto,
a importincia do dano que se lhe causar, como razdo determinante de dever
de indenizar.
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A pessoa € o sujeito de direito, titular de direitos e deveres, como
expressao da sua personalidade juridica.

Todo ser humano € pessoa, mesmo que néo disponha da plena conscién-
cia de si e da sua autonomia’, e é pessoa em relacdo com outras, o que d4, ao
direito, o seu cardter humano e social, uma das suas histéricas caracteristicas®.
0 conceito de pessoa €, por isso, 0 mais importante e fundamental do direito.
Néo € uma categoria inata da razdo, mas uma idéia que representa “o resultado
de uma longa conquista ligada a aventura ocidental do Homem™?, um produto
histérico que o direito contemporaneo recebe e consagra como fundamento
legitimador. E, assim, natural que se considere a pessoa humana um prius,
relativamente a ordem juridica privada (o Cédigo Civil) e & ordem juridica
piblica (a Constitui¢do da Republica)'®.

Assente que o direito é um produto histérico e social, uma brevissima
retrospectiva histérica mostra como surgiu e se desenvolveu o conceito, pro-
cesso em que se conjugaram perspectivas teoldgicas, filoséficas e juridicas.
Na cultura antiga, os termos prosopon (Grécia) e persona (Roma) designavam
amesma coisa, a mdscara que se usava para individualizar os diversos perso-
nagens da vida social. A pessoa representava um papel no “cendrio do mundo”,
desempenhando determinada fungdo, que nio se confundia com a individua-
lidade de cada um''. Foi precisamente com referéncia ao papel ou funcdo
exercida no meio social que o termo pessoa incorporou-se ao 1éxico juridico
para designar, em Roma, o sujeito de direito, desde que este fosse também
livre (status libertatis), cidaddo romano (status civitatis) e chefe de familia
(status familiae). Santo Agostinho (De Trinitate), baseado em Aritételes (Etica
aNicomaco), considerava a pessoa “substincia”, 0 que permanece na definicio
de Boécio, segundo a qual “Pessoa é a substincia individual de natureza
racional” (Persona est naturae rationalis individua substantia), definicdo clés-
sica por toda a idade média e integralmente adotada por Sdo Tomés de Aquino
(Suma Teoldgica), para quem a pessoa é substancia individual e racional em
relagdo consigo mesmo. No mesmo sentido, Kant e Max Scheler reafirmam
que “as pessoas sdo entes racionais marcados por sua propria natureza como
fins em si mesmos, e em relagdo com outros”. A pessoa &, assim, um ser em
relagdo com o mundo. Define-se por suas relagdes com os outros' “Do tipo
de subsisténcia propria do ser pessoa retira Sdo Tomds a sua dignidade: a
pessoa humana € o ente mais digno em toda a natureza por ser precisamente
natureza intelectual e existir por si”"’. E a dignidade, de dificil conceituacdo,
passa a considerar-se “uma qualidade ligada a pessoa humana, oponivel por
ela a terceiros'*, portanto, um valor absoluto e objetivo”.
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O ser humano € pessoa, valor fundamental do direito. E ser pessoa € ser
titular de direitos e de deveres. “Fundado na natureza, na biologia, o direito
civil responde aqui as exigéncias da vida: é a vida que exige ser reconhecida.
Como decorréncia do seu relacionamento social, sobressai, no ambito do
direito civil, o sentido ético da pessoa, o que leva ao personalismo ético,
concepgio juridico-filoséfica segunda a qual o ser humano, porque ¢ pessoa
em relacdio, é um valor em si mesmo e tem, por isso, uma dignidade que lhe
¢ inerente.

Esse valor exprime-se como principio ético segundo o qual a pessoa nao
¢ um meio mas um fim em si mesmo, e positiva-se como principio juridico,
o principio da dignidade da pessoa humana'®, em virtude da qual a pessoa deve
ser respeitada por todos, na sua vida de relagdo. O principio da dignidade da
pessoa humana é, por isso, a expressdo normativa da idéia de que a pessoa
humana é um valor fundamental do direito e da cultura de um povo. Disso
resulta que a dignidade é um atributo que todo o ser humano tem, e do qual
decorre o direito de ndo ser prejudicado em sua existéncia, isto €, na sua vida,
no seu corpo, na sua sadde, direito esse reconhecido em nivel positivo e
suprapositivo. A dignidade é também, e por isso, um limite a disposig@o, pela
pessoa, do seu préprio corpo'’.

O principio da dignidade da pessoa humana configura-se, assim, como
supremo modelo ético'®, um dos principios fundamentais da Reptiblica®, e
fundamento dos direitos e garantias fundamentais expressos no art. 5° do
mesmo diploma legal?. Esse principio positiva o valor que a pessoa humana,
por sua qualidade intrinseca, é hoje para a ética e o direito, constituindo-se em
fonte de outros valores e direitos. Fundamenta e legitima, por isso mesmo, 0
surgimento de uma triplice categoria juridica, a dos Direitos Humanos, assim
reconhecidos no Ambito das Declaracdes Internacionais, a dos Direitos Fun-
damentais, assim designados nas cartas constitucionais?!, e ainda a dos Direitos
da Personalidade no 4mbito do Cédigo Civil. Essas espécies nao sdo, porém,
idénticas. Os direitos fundamentais pressupdem relagdes de poder, enquanto
os direitos da personalidade integram relagdes de igualdade. Os direitos fun-
damentais pertencem ao dominio do direito constitucional, os direitos da
personalidade ao do direito civil”?, em cujo Cédigo se disciplinam, no respec-
tivo livro I da Parte Geral.

Pode, assim, afirmar-se que o reconhecimento da dignidade da pessod.
humana e dos direitos que nela se fundamentam é conseqiiéncia juridica de
uma evolucdo histérica e de uma reflexdo ética que elevou a pessoa a condigi
de valor fundamental da ordem juridica, positivado no direito brasileiro, nos
diplomas legais inicialmente referidos. Significa isso também que a “patrimo-
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nialidade” do direito privado substituiu-se pelo primado e pela cultura do
imaterial, no sentido de verificar-se hoje “uma desmaterializacdo da riqueza,
do patrimonio, do juridico, dos documentos, o que se acompanha de uma
desterritorializacdo do Estado, da soberania etc.”

E nesse contexto, o da crenga na personaliza¢io do direito contempora-
neo e na importancia e efetividade do valor da pessoa humana, que se enfrenta
aqui o problema da responsabilidade civil pelo dano a pessoa, particularmente
o0 dano extrapatrimonial, na perspectiva da pessoa como vitima da ilicitude e
ndo de titular do direito a indenizacao, que lhe € inerente, mas que pode nascer
também de danos de outra natureza. Abstracao se faz, também, aqui, da pessoa
juridica, embora a ela se estenda a tutela juridica dos direitos da personalidade,
no que couber?.

1. Os desafios da sociedade tecnoldgica

A tutela juridica da pessoa € hoje tema relevante no direito vigente, como
efeito do notdvel desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia que caracteriza
a sociedade contemporanea, levantando problemas que exigem novas estrutu-
ras juridicas de resposta.

A tecnologia é o conjunto de instrumentos e processos desenvolvidos
pelo ser humano para atender a finalidades préticas e cognitivas. Na industria
moderna, tecnologia e ciéncia sdo parceiros, cada qual com seu atributo espe-
cifico para o éxito da tarefa que buscam realizar®®. A tecnologia € til e até
indispensével, para a solugdo de muitos problemas, mas cria, também, riscos.
Pode sair do controle humano, tornando-se onipotente. Pode deixar de ser meio
e transformar-se em um fim. Pode afetar o ser humano na sua liberdade,
dominando as pessoas e ndo sendo, apenas, instrumento de sua realizacio.

O notdvel progresso tecnoldgico faz com que se viva hoje sob o paradig-
ma do conhecimento e da informagdo, como decorréncia das grandes revolu-
¢oes cientificas da segunda metade do século passado. No campo da medicina,
experiéncias com novos farmacos, medicamentos e vacinas, transplantes de
oérgdos e enxertos, modalidades de tratamento e novos estudos sobre a morte,
com o progresso na pratica da reanimag@o, suscitam as principais questdes.
Na biologia adquire-se o controle da reproduc¢do humana, com a prevencdo da
gravidez, a inseminacgdo artificial, nas suas diversas espécies (insemina¢do
artificial e fecundagdo in vitro), o controle da hereditariedade por meio da
engenharia genética, com a possibilidade de sanar enfermidades genéticas, mas
também de manipular a espécie humana, e o controle do sistema nervoso, com
a utilizagdo dos recursos da psicofarmacologia, da neurobiologia e das pesqui-
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sas psicossociolégicas e psicolégicas®. No campo da informdtica cresce ace-
leradamente o dominio da eletronica, o que leva a novos problemas causados
pela utilizagdo crescente dos meios virtuais na sociedade de massaZ.

O elevado nivel cientifico e tecnolégico alcangado levanta, porém, a
questdo preliminar de saber-se se tudo que é tecnicamente possivel também o
serd €tica e juridicamente, o que faz surgirem novos campos de reflexio, como
a bioética, o biodireito, o direito da informdtica. A bioética examina e discute
0s aspectos €ticos relacionados com o desenvolvimento e as aplicagdes da
biologia e da medicina, estabelecendo limites morais para o agir cientifico no
campo da vida e indicando os caminhos e o modo de se respeitar o valor da
pessoa humana, como unidade e como um todo. O biodireito apresenta-se
como conjunto de principios e normas que disciplinam a prética social no
campo das inovagdes tecnoldgicas, tendo sempre como paradigma o valor da
pessoa humana®. O direito da informdtica enfrenta a questdo da disciplina
juridica do uso do computador, com a necessidade de tutelar aspectos da
personalidade humana, como a privacidade, a imagem, a dignidade e a honra
das pessoas. Todos esses campos interagem com o direito civil na solu¢io dos
problemas relacionados com o dano 2 pessoa, tendo como critério decisivo o
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana e o reconhecimento dos
direitos fundamentais da pessoa e dos direitos da personalidade.

Essa matéria nfo tem ainda, como € natural, a necessaria sedimentacio
juridica, o que justifica a auséncia de normas especificas no novo Cédigo Civil,
além das referentes aos direitos da personalidade (arts. 11 a 21), e das regras
gerais sobre responsabilidade civil, contratual e extracontratual, subjetiva e

objetiva, que protegem a pessoa humana, nos seus aspectos fisico, moral e
intelectual.

2. A tutela da personalidade humana na ordem juridica brasileira

Pode agora dizer-se que a tutela juridica da personalidade humana no
direito brasileiro encontra-se em nivel constitucional, civil e penal, embora a
sedes materiae seja o Codigo Civil.

A tutela da personalidade € de natureza constitucional no que diz respeito
aos principios fundamentais que regem a matéria e que estdo na Constituicdo,
e € de natureza civil, penal e administrativa, quando integrante da respectiva
legislagdo infraconstitucional. A Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Bra-
sil reconhece como principio fundamental® a dignidade da pessoa humana.
Este principio, por sua vez, é fundamento dos direitos e deveres individuais e
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coletivos expressos no art.° 5° do mesmo diploma, a saber, os direitos a vida,
a liberdade, 2 igualdade, a seguranca e a propriedade. E também direito
fundamental, se bem que de natureza social, o direito a satde?’, entendendo-se
esta como sendo “o estado da pessoa cujas fungdes orgnicas, fisicas e mentais
funcionam bem”, segundo a Organiza¢do Mundial da Satide. Esse direito
compreende, no Ambito do direito civil, o direito a vida e as integridades fisica
e psiquica.

O respeito a pessoa humana €, assim, o marco juridico, o suporte inicial
que justifica a existéncia e admite a especificagdo dos demais direitos, garan-
tida a igualdade de todos perante a lei, como expresso no predmbulo da
Constituicao.

Outros direitos subjetivos invioldveis, previstos no texto constitucional®®,
sd0 os direitos a vida, a liberdade, 2 igualdade, o direito de resposta, o direito
4 inviolabilidade da intimidade, o da vida privada, o da honra e da imagem
das pessoas, o direito de autor, a protegdo a participagdo individual em obras
coletivas e a reprodu¢io da imagem e da voz humanas o direito de inventor 2

0 Cédigo Civil, por sua vez, reconhece os direitos especiais da persona-
lidade, aqueles que tém por objeto atributos ou qualidades essenciais da pes-
s0a, no seu aspecto fisico, moral e intelectual®.

Apresentam-se, assim, os direitos da personalidade ndo s6 como poder
de agir do ser humano, no campo da sua autonomia pessoal, mas também como
poder de exigir de terceiros e do préprio Estado, o respeito a sua integridade
fisica, moral e intelectual, baseados no principio superior da dignidade da
pessoa humana. O direito 2 integridade fisica compreende a protec@o juridica
da vida e do corpo humano; o direito & integridade intelectual compreende a
protecdo aos direito de autor; o direito a integridade a moral consiste na
protec@o a honra, liberdade, intimidade, imagem e nome.

Deve recordar-se que a constru¢do doutrindria dos direitos da personali-
dade é posterior a0 movimento codificador da modernidade, século XIX,
devendo-se o seu aparecimento tardio ao “avango acelerado da técnica e das
novas possibilidades que oferece para lesar os aspectos mais inerente da pes-
soa”?, isto é, ao advento da sociedade tecnoldgica, com os problemas e
desafios que levanta relativamente & dignidade do ser humano.

A tutela que o Cédigo Civil dispensa a pessoa humana compreende a
possibilidade de exigir que cesse a ameaga ou a lesdo a direitos da personali-
dade e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em
lei (art. 12); a protegdo ao corpo humano, admitindo-se, porém, a possibilidade
de sua disposi¢do gratuita e proibindo-se o constrangimento a tratamento
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médico ou a intervencdo cirurgica (arts. 13 a 15), a prote¢do do direito ao
nome, a identidade pessoal, familiar e social (arts. 16 a 19), a proteg¢do do
direito a integridade intelectual, nela se compreendendo a liberdade de pensa-
mento e os direitos de autor e de inventor (art. 20), e finalmente, no art. 21, o
direito a integridade moral, como o direito ao recato e a protecdo da vida
privada®. Os direitos da personalidade encontram ainda protecdo em leis
especiais, designadamente o Estatuto da Crianca e do Adolescente®, a do
transplante de 6rgdos’, a relativa a coleta, processamento, estocagem, distri-
buicdo e aplica¢do do sangue, seus componentes e derivados”, a referente 2
reprodugdo assistida®™, a protegdo a propriedade intelectual®’, & protecdo de
propriedade intelectual sobre programas de computa¢do®’, a protecio aos di-
reitos relativos & propriedade industrial*!, o Cédigo Brasileiro de Telecomuni-
cacdes*, a Lei de Imprensa®, a de Politica Nacional de Informdtica*, a dos
Organismos Geneticamente Modificados*, que estabelece normas para o uso
das técnicas de engenharia genética, visando a protecdo do patrimdnio genético
do pais, da qualidade de vida e do meio ambiente, tendo como diretriz essa
protecdo a vida e & saide humana, a obrigatoriedade do cadastramento dos
doadores de sangue bem como a realizagdo de exames laboratoriais no sangue
coletado®.

Na ordem processual civil, o titular do direito da personalidade dispde,
ainda, de medidas judiciais e extrajudiciais, de natureza preventiva e ressarci-
toria*’. As preventivas compreendem a tutela antecipada*® e os procedimentos
cautelares especificos dos arts. 813 a 889 do Cédigo de Processo Civil. Pode
ainda o juiz recorrer as medidas cautelares inominadas*’, quando inexistente
providéncia especifica para atender a necessidade cautelar. No Cédigo Civil
prevé-se ainda a tutela ressarcitéria, j4 no campo da responsabilidade civil,
com a finalidade de reparar-se o dano, material ou moral, causado pelo com-
portamento ilicito do agente ofensor™®,

No Cdédigo Penal a tutela juridica reside na condenacdo do homicidio
(art. 121), da provocagdo ou auxilio ao suicidio (art. 122), do infanticidio (art.
123), do aborto (art. 124) dos crimes de perigo para a vida e a saide (arts. 130
a 136), do crime de les@o corporal (art. 129), dos crimes contra a honra (art.
138), da difamacdo (art. 139), da injuria (art. 146), do seqiiestro e do cércere
privado (art. 148), da violagdo do domicilio (art. 150), dos crimes contra a
inviolabilidade de correspondéncia (arts. 151 e 152) e dos segredos (arts. 153
e 154). No direito administrativo regula-se a responsabilidade do Estado pelos
danos causados a terceiros por seus agentes, conforme preceito constitucio-
nal®'.
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3. A tutela juridica do nascituro. O embriao

A tutela juridica da pessoa humana estende-se ao nascituro e ao embrido.
Esta assertiva levanta, porém, o problema do inicio da personalidade juridica.

O Cédigo Civil brasileiro, que é a expressdo do direito pertinente a
matéria, dispde que “A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro™>.
A interpretacdo desse enunciado juridico néo é, porém, unanime. Confrontam-
se a teoria natalista, aparentemente a do Cédigo Civil brasileiro, segundo a
qual a personalidade comeca do nascimento com vida, com a teoria concep-
cionista, que defende comecar a personalidade da concepg¢io, e ainda a teoria
da personalidade condicional, pela qual a personalidade inicia-se com a con-
cepgdo, sob condi¢do do nascimento com vida®®. Considero esta uma variante
da segunda, tendo em vista que o direito brasileiro estabelece ser a expectativa
de direito um direito subjetivo adquirido, o que implica reconhecer seu direito
a vida e a legitimidade de eventual pretensdo a sua protegdo juridica®.

A doutrina dominante no Brasil segue, porém, a teoria natalista e nega
personalidade juridica ao nascituro, tendo por base o art. 2° do Cédigo Civil
que, repetindo a férmula do Cédigo Civil de 1916, dispde no seu art. 2° como
supramencionado. Uma interpretacdo sistematica leva, porém, a conclusdo
diversa a que a teoria natalista defende.

O ponto de partida é Constitui¢do da Repiblica, que reconhece o direito
a vida como direito fundamental®®, em uma concretiza¢do do principio da
dignidade da pessoa humana. Esse direito subjetivo a vida configura-se, ob-
viamente, quando a vida comeca, isto €, da concepg¢do, que fixa o inicio da
personalidade e da titularidade juridica do ser humano, ji4 que ndo mais tem
propdsito a idéia de um direito sem o seu titular.

O nascimento ndo € condi¢cdo para que a personalidade se inicie, mas
sim para que se consolide. Para aquisicfo da personalidade basta a individua-
lidade, que decorre do cédigo genético, do genoma, surgido com a concepg¢ao,
néo sendo necessdria a autonomia, ou independéncia, que significa auto-sufi-
ciéncia®®, o que nem todos os nascidos tém, por exemplo, os irmaos siameses,
as pessoas em estado de coma, os ja nascidos mas ligados a aparelhos que lhes
garantem a manutenc¢do da vida.

Em favor da teoria da concepcdo devem-se levar em conta as diversas
situacdes juridicas de que o nascituro pode ser titular, no direito civil brasileiro.
Ele tem direito subjetivo a vida¥’, a titularidade da propriedade dos bens
doados®® ou herdados®, a ser protegido pela curatela do nascituro®, a ser
reconhecido como filho®!, pode ser beneficidrio de um contrato a favor de
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terceiro® e de um seguro de vida®, tem direito a receber alimentos®, direito
de indenizagdo por morte de seus genitores®, direito a participar de relagdes
processuais civis. A titularidade dessas situacdes contribui decisivamente para
o reconhecimento da sua personalidade juridica, pois s6 pode ser titular de
direitos quem tem personalidade, e ter personalidade € ser pessoa.

No direito processual, reconhece-se ao nascituro capacidade para ser
parte. A jurisprudéncia brasileira tem reconhecido a capacidade processual
ativa do nascituro® e também capacidade processual passiva®’. Tudo isso de-
monstra a titularidade de situacdes juridicas de direito material e de direito
processual do nascituro, a comprovar a sua subjetividade juridica, o que invia-
biliza a contestagc@o a sua personalidade de direito. Conclui-se, portanto, que,
se em termos imediatos, o enunciado formal do art. 2° do Cédigo Civil brasi-
leiro permite afirmar ser o nascituro destituido de personalidade juridica, uma
interpretagcdo sistemdtica leva a conclusdo diversa pois, sendo o nascituro
sujeito de vérios direitos, é, também, e por isso mesmo, pessoa.

No que diz respeito ao embrido, que é o produto da concepcio até a nona
semana de vida, constitui ele o inicio do processo vital, que se inicia com a
fecundacio do 6vulo. Tem vida, pelo que se deve considerd-lo também um ser
humano, se bem que em poténcia, ja intrinsecamente dotado da dignidade
prépria da pessoa humana. Nao € simples conjunto de células, é o comego da
vida, o inicio de uma pessoa, um sujeito de direito, reconhecendo-se que “€ a
vida, fato biolégico, que governa a personalidade, do comego até o fim™®
“Fundado na natureza, na biologia, o direito civil responde aqui as exigéncias
da vida, ele a confirma: é a vida que exige seja ela reconhecida”®. Conside-
rar-se o embrido, ou o feto, que é o organismo humano a partir de nove
semanas, ser humano implica reconhecer-se-lhe subjetividade juridica e, como
tal, titularidade de direitos, como acima evidenciado. A subjetividade juridica,
em matéria de ser humano, é expressio da personalidade juridica. O embrido
é, conseqiientemente, titular de alguns direitos da personalidade e, como tal,
agente passivo de eventual dano. Pode ser vitima de negligéncia, imprudéncia
ou impericia nos processos de sua conservagdo ou eventual implantagdo. Em-
bora contrariando preceitos éticos e juridicos, pode ser, eventualmente, utili-
zado como objeto de pesquisa ou experiéncia cientifica, com fins comerciais
ou industriais. O seu patriménio genético pode ser manipulado, sem finalida-
des terapéuticas, em clara violagdo do principio do respeito a dignidade da
pessoa humana. De tudo isso decorre um dano a pessoa e conseqliente respon-
sabilidade civil, patrimonial ou extrapatrimonial dos autores do ato ilicito.
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4. O dano a pessoa

Dano é o prejuizo decorrente de uma lesdo a um bem juridico, do que
nasce uma obrigacdo de indenizar. Resulta de uma ofensa feita por terceiro a
um direito, patrimonial ou n@o, que faz nascer, para o ofendido, o direito a
uma indenizacdo’’. Bem juridico €, em sentido amplo, tudo aquilo que pode
satisfazer uma necessidade humana. Em sentido restrito, é o objeto de um
direito. Como tal, objeto de tutela juridica.

Os bens externos, fora do sujeito, portanto, e que t&€m um valor econo-
micamente aprecidvel, constituem o seu patrimdnio. Chamam-se, por isso,
bens patrimoniais. De outra parte, os bens inerentes ao sujeito, que integram
a sua pessoa, confundindo-se com ela e, por isso mesmo, sem utilidade eco-
ndmica direta, sdo insuscetiveis de avaliagdo pecunidria. Chamam-se bens nédo
patrimoniais ou extrapatrimoniais. Compreendem, basicamente, a vida e a
integridade fisica, a liberdade, a honra, a privacidade, a fama, constituindo-se
em objeto dos chamados direitos da personalidade. Desfrutam hoje de protegao
juridica constitucional’' e infraconstitucional’”. Sao também bens extrapatri-
moniais os direitos politicos e sociais, assim como as situagdes juridicas de
fam{lia. Pode assim dizer-se que “o patrimOnio determina o que a pessoa fem,
¢ 0 seu Ambito pessoal de atividades, o que a pessoa €77,

Considerando-se o objeto sobre que recai o dano, distingue-se este em
patrimonial e ndo patrimonial ou extrapatrimonial, podendo configurar-se am-
bos como efeito do mesmo fato juridico. Por exemplo, quando um motorista
profissional sofre uma les@o na sua integridade fisica, um dano extrapatrimo-
nial, portanto, e fica temporariamente impossibilitado de trabalhar na profis-
sdo, isto implica dano patrimonial. Este é suscetivel de avaliagdo pecunidria,
0 que ndo ocorre com o dano extrapatrimonial, que diz respeito a “valores de
ordem espiritual, ideal ou moral”. E dano patrimonial o estrago feito numa
coisa ou a privacdo do seu uso, a incapacitagdo para o trabalho em resultado
de ofensas corporais. “E dano nio patrimonial, por exemplo, o sofrimento
ocasionado pela morte de uma pessoa, o desgosto derivado de uma injuria, as
dores fisicas produzidas por uma agressao”’*.

O direito alemdo prefere a expressdo dano ndo patrimonial’, no que €
seguido pelo direito italiano’ e pelo direito portugués”. Por influéncia da
doutrina francesa, que usa a expressdo “dommage moral”, no sentido de
prejuizo ndo econdmico’®, o dano extrapatrimonial é chamado, no direito
brasileiro, de dano moral, com previsdo expressa, hoje, na Constitui¢cdo da
Repiiblica” e no Cédigo Civil*®. Dano extrapatrimonial e dano moral néo sao,
porém, coincidentes. O dano moral consiste em dor e sofrimento, aflicdo,
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desanimo, sofrimento espiritual, enquanto o extrapatrimonial diz respeito ao
dano sem valorag@o pecunidria, em um conceito mais amplo e genérico, que
abrange, evidentemente, o sofrimento psicolégico da pessoa. Nao fazendo essa
distin¢do, o direito brasileiro considera dano moral o que decorre da lesdo de
bem juridico ndo patrimonial, compreendendo os bens objeto dos direitos da
personalidade, os direitos politicos e sociais, e os direitos ou situagdes juridicas
de familia, como as de cOnjuge, a de parente, as de poder familiar etc. Dano
moral €, portanto, a lesdo de bem juridico sem valor exclusivamente patrimo-
nial3!. E a lesdo a direito personalissimo produzida ilicitamente por outrem®.
Para alguns juristas o dano moral identifica-se mais com a esfera dos bens ou
direitos da personalidade®’. Com a mesma concepgdo, o Codigo das Obriga-
¢oes suicod.

O dano extrapatrimonial ou dano moral compreende assim o dano resul-
tante da lesdo de direitos extrapatrimoniais da pessoa, como sdo os direitos
subjetivos 2 vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga®e também o direito a
satde, este um direito social®, e ainda os direitos politicos, sociais e de familia,
como acima referido. Nio afeta, a priori, o patriménio do lesado, embora nele
possa Vir a repercutir.

O dano pode ser direto, quando resultante imediatamente do fato lesivo,
e indireto, quando representa uma repercussio ou efeito da causa em outros
bens que ndo os diretamente atingidos pelo fato®”. Decorre de circunstancias
ulteriores, que aumentam o prejuizo, ou o que repercute na esfera de outros
sujeitos, vinculados por lagos afetivos a vitima®. Verifica-se dano moral indi-
reto, por exemplo, em caso de morte da vitima, afetando a familia ou terceiros
ndo familiares. Distingue-se ainda o dano contratual, quando resultante do
descumprimento de obrigagdo, do extracontratual, se decorrente da infragdo
de dever legal.

O dano a pessoa, particularmente o de natureza extrapatrimonial, desper-
ta hoje crescente interesse pelos riscos que o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico pode criar para os direitos da personalidade, o que se demonstra
por sua previsdo nos textos constitucional e civil.

5. O dano a saide. O dano a vida

A sadde é “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social”
(Organizagdo Mundial da Satde), a que todos tém direito. Compete ao Estado
o dever de garantir a eficdcia desse direito, que ¢ fundamental, individual e
social. Faz parte, simultaneamente, dos chamados direitos humanos, funda-
mentais e da personalidade.

76




A lesdo a esse direito causa o chamado dano a sadde ou bioldgico, que
éum dano ndo-patrimonial, em senso estrito, e moral, pelo objeto ou interesse
que afeta®. Compreende o dano a vida e ao corpo (integridade fisica), e
também o dano psiquico, que € a lesdo as fungdes psiquicas do ser humano.

A vida € o bem juridico fundamental, protegido por vérios diplomas da
ordem juridica brasileira, a Constitui¢do da Repiiblica®, o Cédigo Civil’'e o
Codigo Penal®. A sua defesa suscita hoje importantes questdes que os juristas
sdo convocados a resolver. Essas questdes dizem respeito ao inicio da vida
(nascituro, embrido), a sua criagdo por meios técnicos (reproducéo assistida),
a sua interrupcdo (aborto), a sua extingdo (morte), ao seu prolongamento
artificial, ou até mesmo a sua prevengao, fases em que progresso da sociedade
tecnolgica pode criar risco de dano.

Quanto ao inicio, o direito subjetivo a vida e & sua protecdo juridica
surge, como jd acima mencionado, quando a vida comecga. Este fato é natural,
verifica-se com a concepgdo, a fusdo dos gametas, células reprodutivas, e é
juridico, por sua eficécia legal.

A vida pode também iniciar-se por efeito de meios técnicos, a chamada
reproducdo assistida, processo que torna possivel “a fecundagio sem existéncia
de relacdo sexual, ou seja, a unido entre o espermatozéide e o 6vulo fora do
coito™”. Esses meios compreendem a inseminagdo artificial, a fecundac@o in
vitro e a maternidade de aluguel. A primeira € uma técnica que possibilita a
fecundac@o no ttero, apds injecdo do gameta masculino. Quando impossivel
esta técnica, promove-se o encontro dos gametas em uma proveta. E a chamada
fecundacdo in vitro (FIVET). Ambas podem fazer-se com a utilizacdo de
sémen do conjuge, € a chamada fecundagdo homoéloga, ou de sémen de doador
que ndo seja o marido, a chamada fecundagdo heterdloga. Outra espécie de
procriagdo assistida é a chamada maternidade substituta ou de aluguel, que se
realiza quando determinada mulher leva adiante uma gravidez, substituindo a
que, por diversos motivos, ndo pode ser feita. Desse processo nio decorre para
a mae substituta qualquer direito sobre a crianca que nasce.

A reproducgio assistida pode contrariar principios e lesar direitos funda-
mentais e civis, como a dignidade da pessoa humana, o direito a vida, o direito
a intimidade pessoal e familiar, o principio da igualdade, o direito de proprie-
dade, a protecdo da familia, o direito a satde etc., levando a configuragio de
responsabilidade civil contratual e extracontratual, subjetiva e objetiva®. Le-
vantam-se, assim, questdes morais de que se ocupa a bioética, e causam-se
eventuais danos que interessam ao direito. Por exemplo, a reproducéo assistida
heteréloga ndo tem aval ético e constitui-se em causa de responsabilidade
civil®,
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O nascimento € o processo pelo qual vem ao mundo uma nova pessoa.
Pode ser eventualmente danoso para o nascido, em caso de negligéncia, im-
prudéncia ou impericia médica, criando uma situagdo de responsabilidade
civil, em desfavor do médico que atua. Esta responsabilidade também ocorre
no caso do chamado dano da procriagdo, dano pré-natal ou dano do nascimen-
to, que € o decorrente de nascimento ndo desejado. Verifica-se quando a pessoa
nasce com graves lesdes e deformagdes, imputando-se ao médico a responsa-
bilidade por nio ter informado o hospital da possibilidade desse dano. O
nascituro tem expectativa de nascer como pessoa sadia. Uma avalia¢do inexata
do quadro clinico que precede ao parto pode comprometer a integridade psi-
coffsica do nascido gerando para ele uma pretensdo ressarcitéria. Hipdtese
idéntica € a do nascimento de uma crianga com sifilis, transmitida pelo pai®.

Ainda em matéria de nascimento, cabe uma referéncia ao aborto, que é
a interrup¢do espontinea ou voluntdria da gravidez. O que importa para o
direito é o voluntdrio, o aborto provocado, a interrup¢do dolosa, tipificada
como ilicito civil”’ e como ilicito penal®®.

Quanto ao fim da vida, esta extingue-se com a morte, prevalecendo hoje
a opinido segundo a qual ela se caracteriza pela cessacio da atividade cerebral.

A extincdo da vida por terceiro tipifica o crime de homicidio, doloso ou
culposo. Conseqiiéncia desse ilicito € o dano da morte, assim chamado por ser
conseqiiéncia imediata do evento morte. E direto e extrapatrimonial, no sentido
de que afeta a pessoa vitima no bem supremo que ela tem, a sua vida, e
indireto, patrimonial ou extrapatrimonial, no sentido de que pode afetar ter-
ceiros interessados. “O dano da morte € o prejuizo supremo, é a lesdo de um
bem superior a todos os outros”. E um dano tinico que absorve todos os outros
prejuizos ndo-patrimoniais. O montante de sua indenizacdo deve ser, pois,
superior & soma dos montantes de todos os outros danos imagindveis®.

“Em caso de morte, entre os indenizdveis danos ndo patrimoniais sofridos
pelo defunto, figura, para além das dores e sofrimentos fisicos e espirituais
sofridos pela vitima entre o momento da agressio e o da morte, o dano da
perda da vida em si mesmo, mesmo no caso de morte instantinea”'®.

Outro exemplo de um dano a satdde, atual, é o que decorre do contédgio
pelo virus da aids, com culpa do companheiro. Também s#o hoje relevantes o
dano estético (aleijoes, deformidades), assim como o dano causado pela cirur-
gia plastica, pela tortura.

O grande problema do dano biolégico sao os critérios de avaliagdo desse
dano para fins de responsabilidade civil, seja ele o dano direto ou indireto.
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6. O dano a integridade fisica. O corpo humano

A integridade fisica diz respeito ao estado ou caracteristica do que estd
~ inteiro, ¢ a incolumidade do corpo humano, o estado ou a qualidade de intacto,
ileso, que ndo sofreu dano.

O corpo humano é a prépria pessoa, E bem juridico também protegido
pela Constitui¢do da Republica, arts. 1°, 111, e 5°, 111, pelo Cédigo Civil (arts.
13 e 15), e pelo Cédigo Penal (art. 129). Este tipifica as hipéteses mais
freqiientes de lesdao a integridade fisica, designadamente o crime de lesGes
corporais'®!, os crimes de perigo para a vida ou a saide'®?, compreendendo o
perigo para a vida ou a saide de outrem, o abandono de incapaz, a exposicdo
ou abandono de recém-nascido, a omissao de socorro € 0s maus-tratos.

O corpo humano é o conjunto de 6rgdos e tecidos que, formando uma
unidade, constituem a parte material do ser humano. E um bem juridico, objeto
de tutela juridica civel e penal, que se traduz nos dispositivos penais conde-
natérios das e dos crimes de perigo para a vida e ainda no poder de decisdo
pessoal sobre tratamento médico-cirtirgico, exame médico e pericia médica,
seja 0 corpo humano nascido, seja apenas o concebido.

O corpo humano sem vida é cadéver, coisa fora do comércio, insuscetivel
de apropriacdo, mas de possivel disposicdo, na forma da lei. A tutela juridica
sobre o caddver tanto se manifesta na proibicdo de destruir, subtrair, ocultar
ou vilipendiar cadédver'®® como na possibilidade de disposi¢do gratuita de
préprio corpo, ou parte dele, com objetivo altruistico ou cientifico para depois
da morte'%*,

Projecdo do principio da dignidade humana'® e do direito a integridade
fisica, o direito ao corpo refere-se tanto a este, na sua totalidade, quanto aos
seus tecidos, 6rgdos e partes que dele se possam destacar e de se individualizar,
e sobre as quais a pessoa exerce o direito de disposi¢do, desde que gratuita e
com fins altruisticos ou cientificos. Essa disposi¢do realiza-se por meio de
transplante, que consiste na retirada de um o6rgéo, tecido ou parte do corpo
humano, vivo ou morto, e sua utilizagdo, com fins terapéuticos, num ser
humano!%,

A retirada e disposicdo de elementos organicos para fins de transplante
é possivel tanto em vida como em cadéver'”’. Quando em vida, s6 se permite
a pessoa juridicamente capaz, e quando se tratar de 6rgdos duplos ou de
elementos cuja retirada n3o impega o organismo do doador de continuar
vivendo sem risco para a sua integridade e ndo represente grave comprometi-
mento de suas aptiddes vitais e saide mental e ndo cause mutilacdo ou defor-
magio inaceitdvel, e corresponda a uma necessidade terapéutica comprovada-
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mente indispensédvel a pessoa receptora!®. A doagdo, revogével pelo doador
ou seus responsdveis legais, deverd ser autorizada preferencialmente por es-
crito, diante de testemunhas.

No caso de doacdo post mortem, a retirada de tecidos, 6rgdos ou partes
do corpo humano deverd preceder-se de diagndstico de morte encefilica,
constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de
remocao e transplante, utilizando-se critérios clinicos e tecnolégicos definidos
pelo Conselho Nacional de Medicina.

Disso se deduz que, para a utilizagdo de tecidos, 6rgdos ou partes do
caddver humano, sdo imprescindiveis o consentimento para a pratica do ato e
a incontestabilidade da morte, assim como a finalidade terapéutica e a gratui-
dade da disposigdo.'% No caso da retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou
partes do corpo humano, a pessoa legitimada para concordar ou discordar é o
conjuge sobrevivo ou o parente consangiiineo mais préoximo, titular dos direi-
tos de personalidade do de cujus sobre o seu corpo, agora cadaver.

Além do corpo humano, o sangue, como produto extraido do organismo,
¢ bem juridico aliendvel, tem sua doagao estimulada por meio de uma politica
que disciplina a atividade homoterdpica no Brasil'', e organiza um sistema de
coleta, processamento, armazenamento e transfusdo'!!, sendo vedada a sua
comercializagdo''?. A transfusdo de sangue pode ser causa de dano extrapatri-
monial, como tem ocorrido no caso de transmissdo do virus da aids.

Outro produto de organismo humano é o esperma, que pode ser objeto
de cessdo para fins de reproducdo assistida, nos casais com problemas de
esterilidade, podendo, da mesma forma que a transfusdo de sangue, ser causa
de transmissdo de doencas. E legitima a doagdo de gametas, células destinadas
a reproducdo, quando ndo existe dnimo de lucro e se realiza sob supervisdo
médica e em cessdo restrita. A sua disposi¢do exige consentimento expresso,
livre e responsavel. No que diz respeito aos 6vulos, a moderna tecnologia
permite o seu aproveitamento para fins de implante, mediante doacdo'">.

7. O dano a integridade moral

Caracteriza dano a pessoa a violacdo do direito a sua integridade moral,
no sentido da plenitude do seu patrimdnio espiritual, que compreende a honra,
a liberdade, a intimidade, a imagem e o nome!'"
sofrimento.

Honra € a dignidade pessoal e a consideragdo que a pessoa desfruta no
meio em que vive. E o conjunto de predicados que lhe conferem consideragio
social, estima proépria e boa reputacio.

N

, causando a pessoa dor e
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Como expressdo do reconhecimento dos direitos da personalidade, a
ordem juridica brasileira protege a honra da pessoa por meio de dois diplomas
fundamentais, o Cédigo Penal e o Cédigo Civil. O primeiro tipifica como
crimes os atos de caldnia, injdria e difamacdo (arts. 138, 139 e 140). Esses
atos, além do dano moral, podem produzir danos patrimoniais (desprestigio
profissional ou empresarial, por exemplo), pelo que o segundo reconhece a
obrigacdo de ressarcir o dano causado ao ofendido pela injiria, difamacio ou
caldnia (art. 953).

A Lei de Imprensa,'"> por sua vez, considera crime os abusos cometidos
pelos meios de informacao e divulgagdo, que possam caracterizar a prética de
calinia, difamagdo e injuria, inclusive contra a meméria dos mortos (art. 24).
Essa lei assegura o direito de resposta as pessoas atacadas em sua honra, pelo
mesmo jornal, emissora ou agéncia de noticias, publicando-se a resposta, ou
retificagdo, da mesma forma por que foi divulgada a publicagio ofensiva.

A liberdade € um estado pessoal que se caracteriza pela auséncia de
impedimentos e como poder de a¢do sem interferéncia do Estado ou de outras
pessoas. E, assim, um dos direitos de personalidade, complexo, que se mani-
festa e realiza sob vérios aspectos. Tem-se a liberdade fisica, a liberdade de
pensamento, a liberdade de atividade intelectual, artistica, cientifica e de co-
municagdo, a liberdade profissional, a liberdade de locomogio, a liberdade de
reunido, a liberdade de associagdo, a liberdade de iniciativa econdmica, a
liberdade de disposi¢do do préprio corpo, espécies que o direito protege em
preceitos constitucionais''® e penais'!’. Acrescente-se a liberdade de disposi-
¢do do proprio corpo, a disposi¢do gratuita de tecidos, 6rgdos e partes do corpo
humano, em vida ou post mortem, para fins de transplante e tratamento, na
forma da lei''®,

A intimidade € o recato da vida privada. Consiste no direito de cada um
de estar s6, e de ter preservada a intimidade de sua vida familiar e doméstica
da intromissdo alhéia. Traduz-se no direito a imagem, no direito ao sigilo da
correspondéncia, das comunicagdes telegréficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo, neste dltimo caso, por ordem judicial''. A defesa da inti-
midade relaciona-se com o sigilo bancdrio e com segredo profissional, de
especial relevancia no exercicio de profissdes liberais, como a de advogado,
de médico, de jornalista.

O direito a imagem € o direito que a pessoa tem de ndo ver publicada,
exposta ou utilizada a sua imagem, sendo proibida a exposi¢@o ou reprodugio
nos casos atentatorios a honra, boa fama e respeitabilidade da pessoa retratada,
admitindo-se indenizagdo por danos sofridos'?. E licita, porém, a caricatura,
desde que ndo ofensiva. O direito 2 imagem pertence a pessoa; s6 ela pode
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publicé-la ou comercié-la. Proibem-se também a divulgagdo de escritos. E a
transmissdo da palavra, salvo se autorizadas, ou se necessérias a administragdo
da justica ou 2 manutengdo da ordem piiblica, se lhe atingirem a honra, a boa
fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.

O direito ao nome'?!, é manifestacdo do direito a integridade moral, no
sentido de que a pessoa deve ser reconhecida em sociedade por denominagio
prépria, que a identifica e diferencia. Nome € a expressdao que distingue a
pessoa. Sua importancia estd no fato de que as relagdes juridicas estabelecem-
se entre pessoas, naturais e juridicas, cujo exercicio dos respectivos direitos
exige que se saiba quem sdo os titulares.

A tutela do ao nome é absoluto, pois todos tém o dever de respeitd-lo. E
como os demais direitos da personalidade, intransmissivel, imprescritivel,
irrenuncidvel.

O uso indevido de nome alheio pode causar dano. Para conservar e
defender o seu direito de uso de seu nome, a ordem juridica pde a disposi¢do
do titular diversas medidas, diversos procedimentos, de natureza publica e
privada. Na agdo de reclamagdo o autor exige que terceiros respeitem o direito
que ele tem de usar seu nome. Na acdo de usurpagdo, o titular do direito ao
nome pretende que cesse o uso indevido e prejudicial que terceiro, sem legi-
timidade, faz desse nome, pessoalmente. Na agdo de proibi¢do de nome, 0
respectivo titular pede que cesse o uso ilicito que terceiro faz desse nome, de
modo nio pessoal. Quanto & agdo de responsabilidade civil, cabe sempre que
se verifique dano, causado por ofensa ou usurpacdo ao nome de alguém!*

8. O dano a integridade intelectual

O direito 2 integridade intelectual é o que tem por objeto a propriedade
dos bens imateriais, especificadamente as obras literdrias, artisticas e cientifi-
cas, que constituem a chamada propriedade intelectual, e as criacdes técnicas
voltadas para a atividade industrial, objeto da chamada propriedade industrial.
Esses direitos gozam de protegdo constitucional'* e infraconstitucional, pela
lei de Direitos Autorais'**e pela Lei da Propriedade Industrial'?’, respectiva-
mente, além do Cédigo Penal'?®e de Convengdes Internacionais pertinentes.

Consagra-se assim a liberdade de pensamento e de criagéo, que se realiza
pelo direito autoral de personalidade, isto é, o poder que o autor tem de ligar
seu nome 2 obra que produziu ou as invengdes que criou, de utilidade para a
inddstria. E a protecdo juridica as obras da inteligéncia, garantindo-se ao autor
o poder de publicar, reproduzir ou explorar a produgio de seu espirito, punindo
os que se apropriarem das concepgoes da inteligéncia de outrem.
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~ Esses direitos compreendem o direito moral do autor, isto €, o direito de
ivindicar a paternidade da obra, e o direito patrimonial, que € o direito de
explord-la e dela dispor'?’, e sdo objeto da tutela juridica que reconhece a
pessoa o seu direito a integridade intelectual'®®.

As san¢des pela violagdo dos direitos autorais e de propriedade industrial
880 objeto de acdes civeis e penais, sem prejuizo das indenizagdes por perdas
‘e danos decorrentes dos atos de violagdo.

9. A reparacio do dano. A valoracao do dano a pessoa humana

4 A existéncia do dano dé ao lesado o direito de exigir a respectiva inde-
‘nizacdo, que deve ser a mais ampla possivel, sendo indiferente haver dolo ou
culpa. Consiste essa indeniza¢do no pagamento em dinheiro (prestagdo pecu-
nidria), cujo valor deve ser fixado, por acordo entre as partes, pela lei ou pelo
juiz.
Tratando-se de dano patrimonial, a indenizacdo mede-se pela extensdo
~ do dano'?, que é avaliado pelo célculo da diferenga entre o patrimdnio atual
¢ 0 que seria sem o ato ilicito. Se houver excessiva despropor¢do entre a
gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indeni-
Zagao.

O problema surge quanto a valoracdo do dano extrapatrimonial, hoje
sinbnimo, no direito brasileiro, de dano moral. Sua ressarcibilidade € hoje
pacifica como atestam a Simula 491 do Supremo Tribunal Federal segundo a
qual “é indenizavel o acidente que causa morte do filho menor, ainda que nédo
exerca trabalho remunerado” e a Simula 37 do Superior Tribunal de Justica,
que dispde “sdo cumuldveis as indeniza¢des por dano material e dano moral
oriundos do mesmo fato”.

Discute-se se é indenizacdo ou satisfacdo ao ofendido, se é pena ou
compensagdo, e qual o fundamento da indenizagdo!*’. A tese contréria a repa-
-ragdo alega a heterogeneidade de valores, referentes a dor e a estimativa
pecunidria: é impossivel a fixacdo do pretium doloris, pelo que a dor nio se
indeniza. Aceitando-se, porém, a responsabilidade civil como san¢do, ndo hd
por que recusar-se o ressarcimento do dano moral, misto de pena e de com-
pensacao.

No direito anterior, o Cédigo Civil de 1916 nao previa a indenizacao do
dano moral, embora alguns dispositivos permitissem a sua deducdo (verbi
gratia os arts. 1.537 e 1.538). Embora favordvel a doutrina dominante, a
jurisprudéncia era contréria, até meados do século XX, a reparabilidade do
dano moral'3!,
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Hoje o panorama é diverso, encontrando-se no sistema legal brasileiro
dispositivos que reconhecem o dano moral e permitem a sua indenizagdo, a
saber, art. 5°, V e X, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil; os
arts. 186, 950, 951, 953, e par. dnico, e 954 do Cédigo Civil; o art. 244, § 19,
do Cédigo Eleitoral'®? o art. 24 e segs. da Lei dos Direitos Autorais!'®, e os
arts. 49 e 53 da Lei de Imprensa'®*. Além de admitido e garantida sua repara-
¢do, a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil ndo estabelece nem
admite limites quanto a fixagdo do seu valor'*. O sistema brasileiro € também,
nesse aspecto, aberto e flexivel, estabelecendo a eqgiiidade como critério basico
de valoracdo do dano a pessoa de natureza ndo patrimonial.

A jurisprudéncia brasileira, por muito tempo contrdria a reparabilidade
do dano moral, mudou sua posi¢do, como demonstram a Stimula n°® 491 do
Supremo Tribunal Federal e a Simula n° 37 do Superior Tribunal de Justica,
supracitadas. No campo matrimonial, defende-se a indenizag@o por dano moral
decorrente da violagdo de direitos personalissimos do conjuge, diversos dos
que decorrem do casamento'®, designadamente a fidelidade reciproca, a vida
em comum no domicilio conjugal, o sustento, guarda e educacdo dos filhos, e
o respeito e consideracdo mutuos.

Qualquer que seja a espécie de dano, patrimonial ou moral, a fixacdo do
quantum devido faz-se pela liquidagdo, que € legal, quando determinada em
lei, convencional, quando feita por acordo (transagio), e judicial quando esta-
belecida em sentenca, por meio de arbitramento, que € a liquidagéo feita por
meio de perito nomeado pelo juiz'?’.

No caso de dano ndo patrimonial, a liquidagdo é mais complexa. A forma
de liquidacdo legal estd expressa no Cédigo Civil, arts. 948 a 954, compreen-
dendo os casos de homicidio (art. 948), lesdes corporais (arts. 949 e 950),
usurpacdo ou esbulho (art. 952), obrigagdo de diligéncia (art. 951), e de dano
moral (arts. 952, par. dnico, e 954, par. Ginico).

A liquidacdo judicial, incluindo as hipéteses legais mencionadas, faz-se
por arbitramento, meio com que os técnicos (peritos) calculam o quantum a
ser pago 2 vitima. Néo se aplica, assim, no direito brasileiro, o sistema da
tarifacdo, isto é, a pré-fixagdo legal dos valores a serem pagos como indeni-
zagdo, previstos em leis especiais como a Lei de Imprensa'*®, ou o Cédigo de
Telecomunicacdes.

O Cédigo Civil estabelece critérios gerais de orientagdo para casos de
dano extrapatrimonial. Dispde assim que, no caso de homicidio, a indenizagdo
consiste, sem excluir outras reparacdes, no pagamento das despesas com 0
tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia, e na prestacdo de
alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragéo

84




fovdvel da vida da vitima'¥®. Trata-se aqui de uma hip6tese de dano indireto,
rque o fato juridico da morte afetou interesses de terceiros, os credores da
prestacdo alimentar devida pelo falecido. E no caso de dano da morte, que é
lireto, sobre a vitima? A esse respeito, embora sem referéncia expressa a esse
0 de dano, os tribunais tém criado outras reparacées, sendo paradigmaticos
valores fixados pelo Superior Tribunal de Justica, a mais alta corte compe-
te, em grau de recurso, para a matéria. Para o dano da morte de pai de
familia, esse Tribunal ja fixou o valor de 600 saldrios minimos'*°e o de 100
salarios minimos'*!. Para o dano da morte de filho, 300 saldrios minimos'*%
250 saldrios minimos'#3, 200 saldrios minimos'** e R$ 65.000,00'4°.

- Em caso de morte ocasionada por erro médico, independente da posicao
familiar ocupada pelo falecido: 300 saldrios minimos'#.

- Nocaso de lesdo a sadde, dispde o Codigo Civil que o ofensor indenizara
0 ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido'’. Independentemente desse preceito, o Superior Tribunal de Justica
fixou, para o caso de “lesdes fisicas de pequena monta, que ndo deixam
seqiielas e ocasionam incapacidade temporaria para o trabalho”, a indenizacéo
1o valor de R$ 6.000,00'*® e outra indenizagdo no valor de 20 saldrios mini-
mos'.

Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nao possa exercer o
seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indeni-
zacdo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes até o fim da conva-
lescenca, incluird pensdo correspondente a importincia do trabalho para que
se inabilitou, ou da deprecia¢do que ele sofreu'’.

Essas mesmas disposi¢des aplicam-se no caso de indenizag¢do devida por
culpa em atividade profissional, que se verifica quando o agente, no exercicio
dessa atividade, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do
paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilité-lo para o trabalho'>".

Para um caso de lesdes fisicas graves, que causaram incapacidade total
¢ permanente para o trabalho, o Tribunal fixou a condenagdo em 570 saléarios
minimos'?, R$ 200.000,00 para um autor € R$ 250.000,00 para o outro'*>.

Para um caso de lesdes fisicas razodveis, de incapacidade parcial para o
trabalho, R$ 54.000,00'%%, e para outro, que ocasionou apenas cegueira de um
olho, 100 saldrios minimos!*. Para um caso de amputacio de dois tercos da
méo esquerda, 200 saldrios minimos'.
| Havendo usurpacdo ou esbulho do alheio, além da restituicdo da coisa,

aindenizag@o consistird em pagar o valor das suas deterioragdes e o devido a
titulo de lucros cessantes. Faltando a coisa, dever-se-4 reembolsar o seu equi-
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valente ao prejudicado. Para se restituir o equivalente, quando ndo exista a
prépria coisa, estimar-se-4 ela pelo seu prego ordindrio e pelo de afeigdo,
contanto que este ndo se avantaje aquele'”’.

Na hipétese de comprovada injiria, difamagdo ou calinia, a indenizagio
consistird na reparagdo do dano que delas resulte ao ofendido. Se este ndo
puder provar prejuizo material, caberd ao juiz fixar, eqiiitativamente, o valor
da indenizagdo, na conformidade das circunstancias do caso'®. Trata-se aqui
de lesdo 2 integridade moral da pessoa, a respeito do que sdo indmeras as
decisdes do Superior Tribunal de Justica, como se exemplifica:

Erro da institui¢do bancéria na devolug@o de cheque e conseqiiente en-
cerramento da conta corrente, sem a inscri¢do do nome do autor nos cadastros
de restri¢do de crédito, indeniza¢do de R$ 5.000,00'.

Apresentacgdo de cheque pré-datado pela empresa credora antes do prazo
ajustado, acarretando a sua devolugdo, 50 saldrios minimos'®.

Transferéncia indevida de valores de conta corrente para a conta de
terceiros, por negligéncia na conferéncia das assinaturas, R$ 5.000,00°".

Cobranca equivocada de cheques que, em verdade, haviam sido emitidos
pelo homoénimo do autor, 30 saldrios minimos'®.

Protesto indevido de titulo de crédito, 50 saldrios minimos!'®*.

Inscri¢do indevida do nome do autor em cadastros restritivos de créditos.
Os valores indenizatérios variam 50 saldrios minimos'®%, R$ 5.000,00'%, RS
6.000,00'e R$ 7.500,00'¢".

Manutengdo do nome do autor em cadastros de restri¢do do crédito,
mesmo ap6s a quitagdo da divida, R$ 3.000,00'* ¢ R$ 6.000,00'®. Ou seja,
varia aproximadamente entre 15 e 25 saldrios minimos.

Divulgacdo de mensagem ofensiva a honra do autor, mas ndo por meio
da imprensa, R$ 20.000,00'”, caso em que “a mensagem denominando-o de
“mau cardter” e de “péssima formac@o profissional” passou a ser de conheci-
mento de todas as empresas de viagens, ramo no qual trabalhava o ofendido,
tendo, até mesmo, que se explicar perante o gerente da firma na qual trabalhava
para que ndo fosse demitido”.

Divulgacdo, pela imprensa, de noticias e matérias caluniosas e ofensivas
2 honra da vitima, a indenizag¢do varia entre 200 e 500 saldrios minimos.

Imputagdo temerdria ao autor, em noticia-crime perante autoridade poli-
cial, de delito que ele ndo praticou, R$ 40.000,00'7"'e R$ 60.000,00'72

Acusacdo infundada de furto em interior de supermercado, seguida de
atitudes humilhantes do preposto do réu, R$ 25.000,00'”. Acusagdo indevida
de furto em loja de roupas, havendo conducdo do acusado a delegacia de
policia, R$ 20.000,00'".

86




Falsa imputac@o ao autor (empregado) de crime de apropriacdo indébita

conseqiiente despedimento por justa causa, R$ 54.000,00'7.

Prisdo indevida do autor, “por erro judicidrio ou permanéncia do preso
or tempo superior ao determinado na sentenga”, R$ 30.000,00'".
 Divulgagio equivocada de imagem do autor, R$ 36.000,00'"".

. Utilizagdo de imagem do autor sem sua autorizagdo, R$ 50.000,00'78,
Constrangimento a que foi exposto o autor ao ser barrado em porta

giratéria de estabelecimento bancdrio, além de disparo de alarme sonoro, RS
10.000,00'™.

Realizacdo de exame preventivo em gestante para constatacdo de virus
HIV, cujo resultado foi erroneamente positivo, recusando-se o Posto de Saude
a fornecer-lhe o resultado do segundo exame, 100 saldrios minimos'®.
~ Recusa na aceitaciio de cartdo de crédito do autor perante um estabele-
cimento comercial de cidade onde ndo residia: reducdo de R$ 75.000,00 para
RS 2.400,00'8!.

Cobranga indevida em operagdo com cartio de crédito, redug@o para 50
saldrios minimos'®

Falsificacdo e comercializagdo indevida de produtos do autor (titular da
marca): R$ 25.000,00 para cada autor'®.

Em caso de indenizagdo por ofensa a liberdade pessoal, ela consistird no
pagamento das perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e se este ndo
puder provar prejuizo, caberd ao juiz fixar eqiiitativamente, o valor da indeni-
zagdo, na conformidade das circunstincias do caso. Consideram-se ofensivos
da liberdade pessoal o carcere privado, a prisdo por queixa ou dentincia falsa
¢ de mé-fé, e a prisdo ilegal'®. ~

Pelo que facilmente se deduz das decisdes acima relacionadas, que de-
monstram os valores que o Superior Tribunal de Justica tem fixado para
hipGteses mais comuns e emblemaéticas, os preceitos estabelecidos pelo Cédigo
Civil, a sedes materiae, sio meramente indicativos, deferindo-se ao prudente
arbitrio do juiz, baseado na eqiiidade, a valoracido do dano moral e a fixacdo
do montante indenizatdrio, observados os seguintes critérios que a doutrina e
ajurisprudéncia tém estabelecido: “o grau de culpa do ofensor, suas condi¢des
econdmicas, as conseqiiéncias e circunstincias do evento danoso, o compor-
| tamento, idade e sexo da vitima, a gravidade da lesdo, localizagdo das seqiielas,
- a permanéncia do sofrimento e, sobretudo, seus reflexos na readaptacdo do

acidentado na vida social”'® e ainda, acrescente-se a posi¢do social, politica,
profissional e familiar do ofendido, a necessidade de desestimulo ao enrique-
cimento ilicito ou sem causa e o nivel de propagagdo da ofensa.
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Em conclusdo, a valoragdo do dano ndo patrimonial causado a pessoa
humana, no direito brasileiro contemporaneo, é deixado ao livre-arbitramento
judicial, tendo como critérios decisérios, além das regras do Cédigo Civil, em
matéria de ato ilicito e de obrigagdo de indenizar, o principio da eqiiidade ea
jurisprudéncia ja existente, elementos de um sistema aberto e flexivel, que
exigem do intérprete grande saber e prudéncia na arte de decidir e criar.
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