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RESUMO

Esta tese tem como objeto a investigagao do dano pessoal e sua indenizagio, sob a dtica
do dano corporal.

A integridade fisica preocupa o homem desde os seus primérdios, o que se reflete nas le-
gislagBes mais antigas, contudo, o tema, hodiernamente, reveste-se de caracteristicas peculiares.

Equaciona-se a matéria partindo-se do homem na pés-modernidade, este ser que logrou
relevantes vitérias no campo da satude e da estética, mas que se v& exposto, em sua fragilida-
de, aos riscos que ele mesmo gerou.

Em meio a um equacionamento da matéria diante da dogmatica vigente, conclui-se que
urge repensar as normas a luz de uma interpretagdo constitucional para atender a fungfo mais
importante de responsabilidade civil hoje reconhecida: indenizar a vitima.

Sustenta-se que a indenizac@o deveré ser reorientada para priorizar as necessidades da
vitima em concreto. E fundamental levar em conta suas potencialidades e possibilitar-lhe con-
di¢cdes para que a lesdo irreversivel sofrida ndo implique decretar a sua morte social. Estabele-
ce-se como prioridade a reinser¢do social do lesado, com o auxilio nos amplos recursos
tecnolégicos, médicos, informaticos, atualmente existentes. Quando o responsavel pelo dano
nao dispuser dos meios necessidrios para cencretizar esta meta, defende-se a criagdo de um
fundo publico apto a fornecer, subsidiariamente, 0s recursos necessarios em prol desse objeti-
vo. A sociedade multiplicou os riscos, em contrapartida, usufrui de beneficios; portanto, deve-
rd responder mediatamente pelas conseqiiéncias. Dessa maneira, preserva-se a dignidade da
vitima e a sua cidadania. A alternativa preconizada € uma forma de gerir o risco.



RIASSUNTO

Questa tesi ha come oggettivo I’investigazione del danno personale e la sua indennita
secondo I’ottica del danno corporale.

L’integrita fisica preoccupa I'uvomo dai suoi primordi, il che si riflette nelle legislazioni
piu antiche, tuttavia, il tema oggigiorno si riveste di caratteristiche particolari.

Si studia la materia partendo dall’'uomo nella postmodernita, questo essere che é arri-
vato a importanti vittorie nel ambito della sanita e dell’estetica, ma che si vede esposto nella
sua fragilita ai rischi che egli stesso ha generato.

Un’analisi della materia dinanzi alla dogmatica vigente porta a concludere che & urgente
ripensare le norme alla luce di una interpretazione costituzionale per concretizzare la funzione
piu importante di responsabilita civile oggi riconosciuta: I’indennizzo alla vittima.

Si sostiene che I’indennita dovra essere riordinata con il fine di dare concretamente pri-
orita alle necessita della vittima. E fondamentale prendere in considerazione le sue potenzia-
lita e dargli le condizioni affmché la lesione irreversibile che ha subito non lo rimetta alla
morte sociale. Si stabilisce come priorita il ritorno del danneggiato alla societa, con ’ausilio
delle ampie risorse tecnologiche, mediche, informatiche oggi disponibili. Quando il responsa-
bile del danno non disporra dei mezzi necessari per concretizzare questa meta, si difende la
creazione di un fondo pubblico atto a fornire in modo sussidiario le risorse necessarie a questo
obbiettivo. La societd ha moltiplicato i rischi, in contropartita ne usufruisce i benefici, dovra
pertanto rispondere per le conseguenze. In questo modo viene preservata la dignita della vi-
ttima e la sua cittadinanza. L’ alternativa preconizzata ¢ una forma di amministrare il rischio.



RESUME

Cette thése a pour objectif I’étude du dommage personnel et son indemnisation, a tra-
vers I’optique du dommage corporel.

L’intégrité physique préoccupe I’homme depuis ses origines, ce qui se réfléte dans les
législations les plus anciennes; cependant, le théme revét de nos jours des caractéristiques
particuliéres. :

Il s’ agit de mettre en équation le sujet en partant de I’homme post-moderne, cet étre qui
a acquis d’importantes victoires dans le domaine de la santé et de I’esthétique, mais qui a été
exposé, de par sa fragilité, & des risques qu’il a Jui-méme engendré.

Dans la mise en équation du sujet face a la dogmatique en vigueur, on en conclut qu’il
est urgent de repenser les normes & la lumiere d’une inteprétation constitucionnelle afin de
considérer la fonction las plus importante de reponsabilité civile aujourd’hui reconnue: in-
demniser la victime.

On soutient le fait que I’'indemnisation devra étre réorientée pour donner la priorité aux
besoins de la vitime elle-méme. II est fondamental de prendre en compte ses potentialités et
lui offrir des conditions pour que la lésion irréversibile n’implique pas de décréter sa mort
sociale. Est établie comme priorité la réinsertion sociale de la personne atteinte, a ’aide de
larges recours techonologiques, médicaux, et informatiques actuellement existants. Quand le
reponsable du dommage ne dispose pas de moyens suffisants pour concrétiser ce but, on dé-
fend la création d’un fond public apte a fournir, subsidiairement, les ressources nécessaires.
La société a multiplié les risques, en contrepartie elle en tire des bénéfices; donc, elle devra
répondre indirectement des conséquences. De cette mainiere, on préserve la dignité de la vic-
time et sa citoyenneté. L alternative préconisée est un moyen de gérer le risque.
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INTRODUCAO

A) OBJETO

O objeto desta tese é o de investigar o dano pessoal e sua indenizagfo, sob a ética do

dano corporal.

As razdes da escotha do tema, sua delimitacdo, o respectivo embasamento tedrico, o

método adotado, bem como a estruturac@o do trabalho serdo explicitados a seguir.

B) ESCOLHA DO TEMA E JUSTIFICATIVA

Partiu-se de uma constatag@o verificada na prética do direito: os problemas que se poem

aos operadores juridicos por ocasido da indenizagdo do dano pessoal. As solu¢des encontradas
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pela jurisprudéncia nacional demonstram a desconformidade das leis com as exigéncias ho-

diernas.

Julga-se relevante reconstruir, embora resumidamente, a trajetéria que conduziu ao tema

ora proposto.

Este estudo originou-se, remotamente, da observacdo e da andlise das solugdes formula-
das pela jurisprudéncia nacional a respeito da ihdenizagﬁo do dano estético. As decisdes apré—
sentavam peculiaridades, paradoxos e perplexidades instigantes e até certo ponto insoliveis.
Buscava-se entender a les@o estética e, conseqiientemente, os critérios indenizatérios. Poderia
o dano estético ser considerado como ﬁma espécie de dano autdénomo e, assim, ser indeniza-
do? Até que ponto as normas juridicas em vigor propiciavam a igualdade e a justica nas inde-
nizacdes? Sera que o dano estético poderia ser indenizado de acordo com critérios que limitassem
ou mesmo excluissem a subjetividade do julgador? Os critérios prevalentes ora adotados assegu-

ravam ao individuo uma indenizagdo justa? Tais perguntas guiavam a indagac#o.

A medida que se insistia nesses'aspectos, relendo acdérddos e buscando ligdes na doutri-
na, as interrogagoes persistiam até culminarem no. reconhecimento de que a questdo, formula-
da como estava, nﬁo conduzirbia a respostas satisfatérias. E que se olhava a parte, quando era
preciso focar o todo. Reconheceu-se a necessidade de ampliar a visdo, até entdo contida nos
estritos limites do dano estético para considerar a questdo sob o prisma do dano a pessoa, en-
carando-a integralmente. Como ficaréd adiante demonstrado, co'nfinado o estudo ao estrito in-
gulo do dano estético, ndo se aportaria ao deslinde das questdes que o trabalho pretende

responder.

Norteia-se o trabalho tendo como assente que a fun¢do mais destacada da responsabili-

dade civil hoje € a de indenizar o prejudicado. Importa menos a culpa, o agente, mais rele-



vante € atender a vitima. Com isso ganha importéncia a questdo do dano e, conseqiientemente

da sua fixagao, pois nesse momento € que se concretizard o direito da parte prejudicada.
Outras preocupagdes esteiam a tese.

Inobstante suas raizes privatisticas histdricas, forgoso admitir que a matéria escolhida
extrapola a Orbita meramente privada. A responsabilidade civil ndo pode permanecer aprisio-
nada no campo exclusivamente civilistico. Impde-se repensa-la como questdo piblica, inse-

rindo-se, aqui, na area de concentracdo proposta (Direito do Estado).

Impde-se, ademais, atentar que convivem em nossa realidade didria o dano individual e
o coletivo. A coexisténcia € didria € permanente. Os noticidrios dos periédicos informam so-
bre acidentes individuais. Ora é uma pessoa que foi atropelada, ora € outra que sofreu danos
em razdo de e'rro médico. Além dos eventos de conseqli€ncias singulares, a todo momento, os
meios de cdmunicac;ﬁo noticiam os aconteéimentos geradores das lesdes em série: desaba-

mentos de prédios, acidentes aéreos, acidentes nucleares, choque de trens. Ambas as situagdes

merecem a ateng¢fo do direito e sdo igualmente importantes.

Cumpre considerar que o dano corporal € um dano a pessoa, um dano a saide, reconhe-
cido constitucionalmente, e, desta maneira deve ser encarado. A evolucao das sociedades in-
dustrializadas gera prejuizos coletivos de tal amplitude a exigir a renovacdo do quadro
conceitual no qual se pensava até entdo a responsabilidéde civil. Assim, o direito se depara

com a necessidade de reparar danos em série (acidentes coletivos, catdstrofes).

Por conseguinte, a questdo bésica e crucial da indenizagdo do dano deve ser encarada

sob duplo aspecto: a do dano individual e a do dano coletivo.
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Niao ¢ demais inserir-se que a nossa lei basica, o Codigo Civil, foi elaborada num con-
texto totalmente diverso do encontrado atualmente, no qual predominava o dano individual e

a correspectiva responsabilizagio.

C) EMBASAMENTO TEORICO

No desenvolvimento desta investigagdo, ndo se perdera de vista a sua caracteristica de

trabalho com o qual se encerra um curso de doutorado.

Busca ele inspiragdo nas ponderagSes manifestadas pelo professor Leonel Severo Ro-
cha’, quando assinala que as institui¢des e o ensino do direito devem comunicar-se com as
grandes questdes da sociedade atual, sob o risco de perda do pouco de legitimidade que resta
de seu paradigma tedrico dominante. Fundamental, pois, a constru¢do de linhas de pesquisa
prioritarias, para ser desenvolvidas pelas instituigdes, notadamente, de pods-graduagido, volta-

das com objetividade para a analise da realidade juridico-politica.

Acredita-se com plena convicgdo que se esta diante de uma grande questdo da sociedade

atual, tanto do ponto de vista publico como privado, tanto sob o aspecto tedrico como pratico.

Admite-se, além disso, que o jurista deva ter participagdo ativa, como enfatiza 0 mesmo

autorz .

“... a teoria pragmatico-formal do direito que postulamos, de carater interdisci-
plinar, ainda ndo claramente delimitada teoricamente, certamente insere-se na
defesa de criagdo de uma nova cultura juridico-democratica, com vistas a en-

! Leonel Severo Rocha, Ensino do Direito € Cultura Politica. Sequéncia; n. 19, p. 78-94.
2 Idem. Epistemologia Juridica e Democracia. S3o Leopoldo: Unisinos, 1998, p.87.
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gajar os juristas nas lutas politico-sociais emergentes € nos problemas estrutu-
rais (miséria, educag@o, saide...) do Brasil da redemocratizago.”

Este trabalho € engajado na medida em que enfréntard a questdo do homem atingido em

sua integridade corporal e levantard formas de atendé-lo.

Com raras excegdes, geralmente decorrentes de circunstincias individuais e particula-
res, a lesdo fisica permanente conduz a exclusio do individuo da vida social. Na medida em
que se procuram criar alternativas para o lesado, ndo ha como deixar de reconhecer o cariter

acentuado pelo autor antes citado.

A dogmatica da indenizagdo do dano pessoal, tal como posta, ndo atende as exigéncias da
vitima contemporanea. Urge repensar as normas € suas respectivas aplicagdes. A base teérica que
propicia este enfoque € fornecida pelo estudos desenvolvidos sobre a constitucionaliza¢do do di-
reito civil. Os autores consultados sdo mencionados no decorrer do texto. Destaque-se, de outro

lado, a bibliografia adotada sobre a responsabilidade civil e suas tendéncias.

No desenvolvimento da tese, vislumbrar-se-30, sem dificuldade, os tracos da pds-

modernidade, especialmente o pragmatismo.3 Liga-se a mesma, outrossim, aos Direitos Humanos.

D) METODO DE ABORDAGEM

Seré utilizado o método indutivo-dedutivo e a técnica de pesquisa bibliogréfica.

E) DELIMITACAO DA PESQUISA

Precisou-se em item anterior o objeto da tese: a investigacdo do dano pessoal € sua in-

denizagio, sob a 6tica do dano corporal. Entende-se que a expressdo dano a pessoa € expres-
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sd30 genérica, que abarca distintas manifestagcdes de hipoteses singulares de lesividade que, em
sua m’anifestégzﬁo patrimonial ou extrapatrimonial, comprometem a existéncia, a plenitude ou
a dignidade mesma da pessoa humana.* Neste contexto, tem-se presente a recomendagio n°
IV oriunda da Comissdo n° 1 do II Congresso Internacional de Direito de DaﬁOs, celebrado

em Buenos Aires, em 1991, assim formulada:

“O dano a pessoa configura um campo lesivo de profunda significagdo e
transcendéncia do qual podem gerar-se prejuizos morais e patrimoniais”
(uninime).’

A presente pesquisa ndo inclui em seu objeto as hip6teses de dano moral exclusivo. In-

teressa-se, ndo é demais frisar, pelas hipéteses de dano a integridade fisica, as quais geram

uma gama de prejuizos patrimoniais € morais.

F) FORMULACAO DO PROBLEMA

Os critérios indenizatérios adotados pelos tribunais brasileiros atendem plenamente a
vitima atingida em sua incolumidade corporal? Sdo compativeis com seus interesses? E com

suas novas necessidades? A questdo requer alteragdes legais? E possivel repensar a responsa-

* Arnaud aborda o pragmatismo acentuando o entendimento que fundamenta a regulagio social mais sobre as
praticas sociais ¢ com ajuda de politicas conjunturais e menos sobre os conceitos. André-Jean Amaud, Entre
modernité et mondialisation. Paris: L.G.D.J., 1998, p. 158.

“Alberto J. Buéres ¢ Roberto A. Vazquez Ferreyra, El Dafio a la Persona en la Jurisprudencia. Revista de Dere-
cho Privado Y Comunitario, 1° 1. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 1995, p. 293.

5 Jorge Mosset Tturraspe, El Dafio” finidado &n la Dimerision del Homibre ‘en su Concreta Realidad. Revista de
Derecho Privado y Comunitario n° 1. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni Editores, 1995, p. 31.
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bilidade civil a luz dos principios consagrados pela Constitui¢do de 1988? De que maneira &

possivel priorizar o atendimento a vitima além da mera reparagfo pecuniéria?

G) ESTRUTURA DA TESE

A tese acha-se estruturada em seis capitulos.

No primeiro, busca-se delinear o sujeito da indenizacdo (a vitima) em concreto. Aborda-
se a relagdo do homem com o seu corpo. Inicia-se pelos primérdios, trazendo & lume docu-
mentos histéricos evidenciadores de que a preocupac¢do do homem com a sua incolumidade
fisica € antiga. Mas a relacdo do homem com o seu corpo hoje reveste-se de peculiaridades. O
quadro hodierno € o da supervalorizag@o fisica, da beleza, da juventude e da estética. Deve-se
acrescéntar, na composicdo do sujeito, o seu acentuado individualismo, enfatizado na cultura -
de si. Para completar a sua moldura existencial, insere-se os temas da sociedade de risco, das

catéstrofes e dos danos em série.

O segundo capitulo € dedicado a pessoa e ao direito. O homem (vitima em potencial)
para o direito € uma pessoa. Examina-se a pessoa em meio ao Direito Civil contemporaneo e
suas tendéncias, destacando-se a constitucionalizag¢do e a personalizagcdo. Mencionam-se ain-
da dois outros fatores que contribuem a valoriza¢o da pessoa: os novos direitos e as indaga-

¢oes bioéticas.

No terceiro capitulo, aborda-se o perfil da responsabilidade civil contemporanea. Dis-

corre-se sobre suas tendéncias, o esmaecimento da no¢do de culpa, a valorizagdo do dano, a
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solidariedade, seu fundamento e fungdes, passando-se pelo modelo neozelandés e a alternativa

do seguro.

O quarto capitulo versa sobre a dogmatica da indenizagdo do dano pessoal. Inicia-se
pelo exame dos dispositivos do Cédigo Civil. Sinfetiza—se a posi¢do da doutrina brasileira a
respeito de alguns aspectos polémicos. Analisam-se acérdaos prolatados pelo Superior Tribu-
nal de Justica. Acrescenta-se o estudo dos dispositivos pertinentes a matéria no Projeto do
Cédigo Civil. Finaliza-se esta parte mencionando-se a prote¢do dispensada a pessoa (consu-

midor) pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

O peniiltimo capitulo visa a. preparar as idéias conclusivas, refletindo acerca dos critéri-
os indenizatérios e de seus pressupostos. Algumas proposi¢des preliminares e terminolégicas
sdo sugeridas. A experiéncia da Itélia e as ricas discussdes doutrindrias e jurisprudenciais de-
senroladas naquele pais, a propdsito do dano biolégico, sdo trazidas ao eécrito, a guisa de sub-
sidio. A identificagdo da categoria do dano bioldgico, de construg¢@o jurisprudencial, fornece
parametros para a reflexdo. Reconheéeu—se, judicialmente, naquele pafs, o direito a saide,

admitindo-se uma releitura constitucional do sistema codicistico do ilicito civil.

Por fim, o dltimo capitulo contém proposta de atendimento a vitima que foi atingida em
sua incolumidade corporal. A idéia inspiradora € a de atendé-la, significando mais que ressar-
ci-la pecuniariamente. Discorre-se sobre a fungéo de reinsergdo que deve caber a responsabi-
lidade civil, voltada para o futuro do prejudicado. Faz-se necessdrio ultrapassar as fronteiras
do direito civil, conectando-se a matéria com os direitos dos deficientes, para daf extrair sub-

sidios que permitam repensar a indenizagdo da vitima.
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As citagdes em lingua estrangeira, constantes do texto, foram traduzidas para o idioma
nacional pela propria autora desta tese, permanecendo, no rol bibliografico, mencionadas no

teor original.



CAPITULO I

A VITIMA: SUJEITO DA INDENIZACAO

1.1. PRIMORDIOS

A compreensdo de um determinado assunto exige que se tenha nogéo das suas origens.
O percurso histdrico possibilita 0 conhecimento e a reflexdo a respeito do mesmo. Permite

entender sua evolucdo. Conduz, ademais, a identificag@io de seus aspectos relevantes.

Compulsando-se documentos antigos, constata-se que a preocupa¢do do homem com a
sua incolumidade corporal ndo € nova. Encontram-se referéncias diversas que atestam e ex-

primem a san¢do do comportamento atentatério & sua integridade fisica.

Assim, o Cédigo de Ur-Nammu (aproximadamente 2.040 a.C.) previa:
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“Col. VIII. Um cidad@o fraturou um pé ou uma mio a outro cidadio durante
uma rixa pelo que pagara 10 siclos de prata. Se um cidaddo atingiu outro
com uma arma e lhe fraturou um osso, pagard uma ‘mina’ de prata. Se um
cidaddo cortou o nariz a outro cidaddo com um objecto pesado pagara dois

tercos de ‘mina’.”®

Ainda no ambito dos direitos cuneiformes, indispensdvel mencionar o Cédigo de Hamu-
rabi, monumento juridico mais importante da antiguidade antes de Roma, redigido provavel-

mente por volta de 1.694 a. C.

Este corpo legal contempla a punic¢éo de lesdes corporais, em seus §§ 196 a 214, segun-

do o principio de taliZo ou por compensacio financeira.” Destacam-se algumas regras:

“§ 196 Se um awilum destruiu o olho de um (outro) awilum: destruirfo o
seu olho. '

§ 197 Se quebrou o 0sso de um awilum: quebrardo o seu 0sso.

§ 198 Se destruiu o olho de um muskénum ou quebrou o osso de um
muskénum: pesaré 1 mina de prata.

§ 202. Se um awilum agrediu a face de um awilum que lhe € superior: sera
golpeado 60 (vezes) diante da assembléia com um chicote (de couro) de boi.
§ 206 Se um awilum agrediu em uma briga um (outro) awilum e lhe inflin-
giu um ferimento: esse awilum deverd jurar: Nao o agredi deliberadamente;
além disso devera pagar o médico.”

O direito hebraico, religioso (monoteista), também se preocupou com a matéria ora re-

latada, consignando na Biblia Sagrada os preceitos atinentes, precisamente no Pentateuco.
Integra o Decédlogo a prescri¢io: “Nao matards” (Exodo, 20, 13).8

A seguir, o Cédigo da Alianca apresenta normas acerca de homicidios, golpes e feri-

mentos (Exodo, 21, 12-36)°:

8 E. Szlechter, Le Code de Ur-Nammu. Revue d assyriologie, t. 49, 1955, p. 167-177 in John Gilissen, Intro-
ducao Histérica ao Direito. Tradugdo de A.M. Hespanha ¢ L. M. Macaista Malheiros. Lisboa: Fundagdo Ca-
louste Gulbenkian, 1988, p. 64.

7 E. Bouzon, O Cédigo de Hammurabi, introdugdo, tradu¢do e comentérios. Traduzido do original cuneiforme.
Petrépolis: Vozes, 1976, p. 14-15.

¥ Biblia Sagrada. Tradugdo dos originais mediante a versdo dos Monges de Maredsous (Bélgica) pelo Centro
Biblico Catélico. Sdo Paulo: Ave-Maria Lida, 74% ed., 1993, p. 121.

° Idem, p. 122. :
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“Aquele que ferir mortalmente um homem serd morto.

......................................................................................

IR R T T TS TR T R PO PP

“Quando, em uma contenda entre dois homens, um dos dois ferir o outro
com uma pedra ou com o punho, sem maté-lo, mas o obrigar a ficar de
cama, aquele que feriu ndo serd punido, se o outro se levantar e puder passe-
ar fora com seu bastdo. Mas indeniza-lo-4 pelo témpo que perdeu e os remé-
dios que gastou.

“Se um homem ferir seu escravo ou sua escrava com um bastdo, de modo
que ele morra sob sua méo, serd punido. Se o escravo, porém, sobreviver um
dia ou dois, ndo serd punido, porque ele € propriedade do seu senhor.

“Se dois homens brigarem, e acontecer que venham a ferir uma mulher gré-
vida, e esta der a luz sem nenhum dano, eles serdo passiveis de uma indeni-
zagdo imposta pelo marido da mulher, e que pagarao diante dos juizes.
“Mas, se houver outros danos, urge dar vida por vida, olho por olho, dente
por dente, mdo por méo, pé por pé, queimadura por quéimadura, ferida por
ferida, golpe por golpe.

“Se um homem, ferindo seu escravo ou sua escrava, atinge-lhe o olho e o
faz perdé-lo, deixa-lo-4 ir livre em compensag@o de seu olho. E, se lhe deitar
fora um dente, deixé-lo-4 ir livre em compensagao do dente.”

Encontram-se no Levitico referéncias especificas a respeito da deformidade. O texto é o

seguinte (Levitico, 21, 17-23):

“O Senhor disse a Moisés: ‘Dize a Aardo o seguinte: homem algum de tua
linhagem, por todas as geragdes, que tiver um defeito corporal, oferecerd o
pdo de seu Deus. Desse modo, serdo excluidos todos aqueles que tiverem
uma deformidade: cegos, coxos, mutilados, pessoas de membros despropor-
cionados, ou tendo uma fratura no pé ou na mao, corcundas ou andes, 0S que
tiverem uma mancha no olho, ou a sarna, um dartro, ou os testiculos que-
brados. Homem algum da linhagem de Aarfo, o sacerdote, que foi deforma-
do, oferecerd os sacrificios consumidos pelo fogo. Sendo vitima de uma
deformidade, ndo poderd apresentar-se para oferecer o pdo de seu Deus.
Mas poderd comer o pdo de seu Deus, proveniente das ofertas santissimas e
das ofertas santas. Nao se aproximard, porém, do véu nem do altar, porque é
deformado. Ndo profanard meus santudrios, porque eu sou o Senhor que 0s
santifico’.”

As men¢des sdo localizadas em civilizagdes mais distantes. Na China, as obras mais an-

tigas conservadas remontam a 1.100-1.200 a.C. A mais interessante € o S’ Yuan, redigido pelo
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juiz Sang T"Zu que, entre outras matérias, ocupa-se das lesdes, com alusdo 2 intervengdo mé-

dica ante os tribunais. '

Na Grécia, surgem novos elementos que ultrapassam as linhas vingativas da lei de Tali-
g0, tais como a existéncia do dano involuntdrio, a assisténcia a invélidos por parte da comuni-
dade, a valoragdo de elementos como a impossibilidade de desenvolver o trabalho habitual, os
gastos ou perdas ocasionados pela lesdo e a importancia do dano estético. Sabe-se que os mé-
dicos podiam comparecer como testemunhas diante dos julgadores atenienses para dar parecer

sobre a existéncia e a gravidade das feridas.''

Para entender o Direito Romano, convém partir da distin¢io entre delito piblico (viola-
¢do de norma juridica que o Estado considera de relevante importéncia social, como o parri-
cidium - assassinato de homem livre) e delito privado (ofensa feita & pessoa - lesdes corporais)

ou aos bens do individuo.!?

Quando se considera a evoluggo do direito romano, verifica-se que os jurisconsultos ndo
conheceram a categoria geral e abstrata do delictum (delito privado), mas somente alguns de-
licta (delitos privados), dos quais resultavam obrigacdes para quem os cometia. Eram em nu-

mero de quatro: furtum, rapina, iniuria e damnum iniuria datum "

Interessa a esta exposicao a iniuria, a qual pode ser entendida com duas acepgdes.

Em um primeiro e amplo significado, quer dizer ato que € praticado sem que se tenha

direito, portanto, elemento essencial de qualquer delito.

% Claudio Herndndez Cueto, Valoracion Médica del Daiio Corporal. Barcelona: Masson, 1996, p.6.

! Idem, ibidem, p. 6.

12 José Carlos Moreira Alves, Direito Romano II (Instituicdes de Direito Romano: B) Parte especial: Direito das
Obrigacdes; direito de familia; direito das sucessdes). Rio: Forense, 2. ed. 1972, p.231.

'3 Idem, ibidem, p. 232.
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Sob o ponto de vista estrito, designa figura particular de delito, que ocorre quando h4

ofensa a integridade fisica ou moral de alguém.
A Lei das XII Téabuas j4 punia a iniuria com penas pecunidrias e de talido.
As penas pecunidrias previam valores diversos, a saber:

a) no valor de 300 asses, na hipdtese de os fractum, se a vitima fosse homem livre;
b) no valor de 150 asses, no caso de os fractum, se a vitima era escravo;

“¢) no valor de 25 asses, quando se tratasse de outras espécies de lesao.

A pena de talido (faculdade de a vitima produzir no ofensor a mesma lesdo que sofreu)
aplicava-se na hipdtese de membrum ruptum, podendo ser afastada se a vitima anuisse em

receber do ofensor uma indenizagao.

Membrum ruptum abrangia a amputagao ou inutilizagdo do orgéao, por isso aplicava-se o

mesmo principio da lei de Talido.™
Os fractum compreendia as lesdes graves sem amputagdo ou invalidez."

Finalmente, iniuriae dizia respeito a lesdes pessoais de menor gravidade.'6 No direito
classico, o pretor, com o auxilio da jurisprudéncia, amplia o conceito deste delito, para abar-

car também as ofensas & honra.

Dentro da cultura drabe, o Alcor@o se ocupa do tema, sinalando castigos, muitos deles
baseados na lei de Talifio, nos casos de lesdes. Alguns desses principios sdo aplicados ainda

hoje em paises mugulmanos.

"f Claudio Herndndez Cueto, op. cit. p. 7.
' Idem, ibidem, p.-7
'® Jdem, ibidem, p. 7.
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O Direito visigodo admitia a aplicag@o de penas fisicas ao culpado por danos corporais,
dependeéndo as penas se a vitima era escravo ou homem livre, utilizando-se em algumas hi-

poteses da lei de Talido.

O Foro Juzgo, surgido na Espanha, no Século VII, valorava as lesdes ndo por sua gravi-
dade anatomo-funcional, mas por sua topografia. Assim uma lesdo na cabega se indenizava

com cinco saldos se ndo sangrava e com cem se ocorria hemorragia.

Nio se pretende neste subcapitulo esgotar os antecedentes do tema objeto do presente
trabalho. O proposito é o de destacar referéncias historicas significativas que contribuiram a
configuragdo do dano pessoal (corporal) tal como hoje se apresenta. Em consonancia com a

meta estabelecida, passa-se a focalizar os antecedentes especificos relativos ao nosso pais.
Vigorou no Brasil, a partir do descobrimento, o Direito lusitano.

Observa com propriedade Waldemar Ferreira'” que a historia do Direito brasileiro é
muito mais antiga que a histéria do Brasil. Se esta comega em 1500, no século X VI, a historia
do Direito brasileiro confunde-se, nos seus primérdios, como em grande parte de seu desen-

volvimento, com o Direito portugués.

E possivel apontar alguns aspectos atinentes as institui¢des das tribos indigenas aqui en-

contradas, com base no relato de cronistas e visitantes da ent3o terra de Santa Cruz.

: 8 ;3 . ~ . ..

Consoante a narrativa de Hans Staden'®, os indios nfio tinham governo ou Direito esta-
belecidos. Os mais mogos obedeciam aos mais velhos. Se alguém matasse ou flechasse um
outro, observou, os amigos do morto estariam prontos para matar também o agressor, todavia,

tais fatos raramente aconteciam.

7 Waldemar Ferreira, Historia do Direito Brasileiro. 2. ed. rev. e aum. Sdo Paulo: Saraiva, 1962. p. 37, v 1: As
Capitanias Coloniais dé Juro € Herdade.
'® Apud Waldemar Ferreira, Tbid., p. 45.
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Jean de Lery, que conviveu com os indigenas em 1557, notou que os mesmos viviam
em paz e sossego, entre si e seus aliados. Em caso de brigé, fato raro entre eles, ndo buscam
os outros apazigua-los ou separa-los; deixam-nos até se furarem os olhos mutuamente, sem
interferir. No entanto, se um deles € ferido, apreendem o ofensor, o qual recebe dos parentes
proximos do ofendido ofensa igual € no mesmo lugar do corpo. Em caso de morte, os parentes
do falecido tiram a vida do homicida. Conclui Lery pela persisténcia da velha regra: vida por

vida, olho por olho, dente por dente.

A época do descobrimento, vigoravam em Portugal as Ordenagdes Afonsinas, conclui-

das no segundo semestre de 1446 ou no primeiro de 1447.%

Constituem compilagdo, atualizada e sistematizada, das varias fontes de direito aplica-

das em Portugal aquela época.

Embora conhecida a data de sua conclusdo, ndo se sabe com seguranca a data de sua
efetiva Vigénci_a. Isto porque a reprodugdo, maxime de uma compilagdo extensa, constituia
tarefa demorada e onerosa. O escasso numero de manuscritos que até nds chegou comprova
tais dificuldades.”’ Eram divididos em cinco livros, estes divididos em titulos e estes em paré-

grafos.

As Ordenagdes Afonsinas ocupam lugar primécial na evolugdo do Direito Portugués. As

Ordenagdes subseqiientes conservario o plano sistematico, fundamentando-se em seu contetido.?

No século X VI, estas primeiras Ordenagdes foram substituidas pelas Ordenagdes Ma-

nuelinas. A razdo da substituicdo foi eminentemente pragmatica: a descoberta da imprensa

19 .

Ibid., p. 45-46. _
2% Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, Histéria do Direito Portugués. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1985. p. 191.
% Thid., p. 206.

2 Ivid., p. 193.



25

aliada a necessidade de se imprimirem as Ordenagdes, o que demandava sua reforma e atuali-
-~ 23 . . . ~ . .

zagd0.” Uma primeira impressdo data de 1512, e a Segunda, de 1521. A sistematizagio ¢

idéntica a anterior, organizando-se a matéria em livros, titulos e pardgrafos. Porém, nio se

constituem em mera compilacio de leis anteriores.
Em 1603, no reinado de Felipe I, entraram em vigor as Ordenacdes Filipinas.

Atribui-se-lhe o caréter de atualizagdo das Ordena¢des Manuelinas, razdo pela qual peca
pela falta de clareza e obscuridade de muitas disposi¢des. Refundiram-se o antigo e o novo, os
compiladores juntaram de forma mecéanica preceitos manuelinos e posteriores, dificultando
seu entendimento.24 Vigoraram em Portugal até o Cédigo Civil de 1867. No Brasil, até o Cé-

digo Civil de 1916.%

Mencionada, assim, a cronologia histérica da legislagdo colonial, cumpre destacar os

aspectos que interessam ao presente estudo.

Duas décadas apds o descobrimento do Brasil, precisamente em 1521, ano da morte de
D. Manuel I, o “Venturoso”, foi expedida a edi¢do definitiva das Ordenagbes Manuelinas. A
parte que interessa ao presente estudo encontra-se regrada no Livro V, tanto nas Ordenacdes

Manuelinas, como das Filipinas.

¥ José Carlos Moreira Alves, A Contribuigdo do Antigo Direito Portugués no Cédigo Civil Brasileiro. In: Estu-
dos de Direito Civil Brasileiro e Portugués. So Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 31.

> Nuno J. Espinosa Gomes da Silva, op. cit., p. 222-223.

» “A colonizagio portuguesa no Brasil foi caracterizada no campo juridico, pela transplantacio, pode dizer-se
integral, das instituicdes de Direito Piblico e de Direito Privado existentes na Métrépole.

Essas institui¢es vinham pata c4 tais como estavam delineadas nas leis. Mas ténho para mim que o grande tra-
~ balho de pesquisa que espera o historiador do Direito neste Pafs é o de descobrir as deformagdes que as leis
sofreram na prética brasileira durante o periodo colonial.

Essas deformagdes produziram-se fatalmente, e devem ser numerosas e bem mais importantes do que se pensa.
Comeca por que os colonos, ao estabelecerem-se em novas povoagdes, ndo traziam debaixo do brago as Ordena-
¢des do Reino. Eles tinham de memoria as, préticas jurfdicas tradicionais, mas néo. possuiam sempre diante dos
olhos - ainda que soubessemy ler- as tdbuas da lei. Ndo se esqueca a enorme peniiria de gente qualificada com se
lutava nos inicios do povoamento, mesmo no litoral.” Marcello Caetano, As Sesmarias no Direito Luso-
Brasileiro. In: Estudos de Direito Civil Brasileiro e Portugués. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 9.
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O elenco de penas previsto para as infragdes € variado, as vezes cumulativo e severo,
consoante o espirito da época. Tanto nas Ordena¢des Manuelinas quanto nas Filipinas, aplica-
se a pena de morte aquele que mata ou manda matar (se ndo houvesse inten¢do de matar, a
puni¢do dar-se-1a segundo a culpa ou inocéncia do ofensor). A pena se agrava se o0 mével do
homicidio foi o dinheiro. Em tal hipétese, o homicida, além da pena de morte, teria as maos
decepadas e sofreria perda de sua fazenda (Ordenagdes Manuelinas e Filipinas). Também se

pune com pena de morte aquele que fere por dinheiro (Ordenacdes Manuelinas e Filipinas).

O uso de determinadas armas interfere na punicio, agravando-a. Quem mata com o uso
da besta, além da pena de morte, terd as maos decepadas ao pé do pelourinho. Quem fere de

prop6sito com farpa, palheta, seta ou viratio, sofrerd pena de morte (Ordenagdes Manuelinas).

As Ordenacgdes Filipinas reproduziam o dispositivo acima, penalizando, também, o uso

da espingarda.

Note-se a preocupag@o com o uso de armas, clara na legislagdo de 1521, ao prever que
qualquer pessoa que fosse encontrada, depois da Ave Maria em Lisboa, na Corte ou no lugar
onde estivesse a Casa de Suplica¢@o, com besta armada. fosse preso, pagasse quatro mil reais
e fosse acoitado publicamente com barago e pregdo pela Vila e, ainda, degredado por dois
anos para a ilha de Sdo Tomé (se, em razdo de sua qualidade, nao pudesse ser acoitado, paga-

ria a importéncia e seria degredado por trés anos para a mesma localidade).

A rixa ensejava o desterro. Aquele que ferisse em rixa, com as armas antes menciona-
das, se fosse vassalo ou escudeiro ou de qualidade superior seria desterrado por dez anos para
a ilha de Sio Tomé. Se fosse pedo, além do degredo para a ilha, seria acoitado e degradado
publicamente com baraco. Nas Ordenac¢oes Filipinas, o dispositivo € reproduzido, mas a pena

de desterro passa a ser cumprida no Brasil.
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Note-se o rigor das penas para aquele que usasse a besta e as armas antes assinaladas
com o intuito de matar ou ferir. Mesmo ndo concretizado o ato, ndo resultando ferimento, o
autor era punido. Se pedo, seria degradado publicamente pela vila com barago e pregio por
dez anos para a Africa. Se vassalo, escudeiro ou superior, sofreria apenas degredo com pregéo
para a Africa, também por dez anos (Ordenagdes Manuelinas e Filipinas, nesta ltima acres-

centa-se, dentre as armas, a espingarda).

O uso da besta em rixa, mesmo nao havendo ferimento, também era punido (degredo

por dois anos para a Africa, Ordenagdes Manuelinas).

Ainda no que respeita as armas, as Ordenacdes Filipinas punem o uso do arcabuz, posto

que ndo ocasione ferimento, com pena de morte.

Ha disposi¢des contemplando a agressdo ao rosto, nas duas legislagdes. A redagdo das
Ordenacoes Filipinas € mais clara: o0 mandante ou executor de cutilada no rosto de outrem,
com o propdsito de causar ferida no rosto, serd degredado para o Brasil, para sempre, perderd

sua fazenda para a Coroa. Se pedo fosse, além disso, teria decepada uma mao.

Ambas as legislagdes previram penas pecunidrias para aqueles que matassem, ferissem
ou tirassem armas na Corte. Aquele que tirasse arma na Corte, arrabaldes ou no lugar em que
estivesse a Casa de Suplicag@o ou em seus arrabaldes, e com ela nfo ferir, deveria pagar qui-
nhentos e quarenta reais, se com ela ferisse, deveria pagar mil e oitenta reais; se for aleija-

mento, determina-se pagar o dobro do que pagaria sendo em rixa (Ordenagdes Manuelinas).

Disposi¢go similar acha-se nas OrdenagOes Filipinas, com pequena variagdo. Assim: se
ndo houvesse ferimento, a quantia seria de dois mil réis, se houvesse ferimento, treze mil réis;

ocorrendo aléijamento, o dobro. Se o ato de tirar a arma, ferir ou ajeitar fosse proposital, o
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ofensor pagaria o dobro do que pagaria sendo em rixa; e isto além das penas pecunidrias con-

tidas nos forais dos lugares onde foram feitos os ditos maleficios.

Por conseguinte, a licdo que se pode extrair deste breve retrospecto histérico € a de que
as civilizagdes, desde as mais antigas, através dos seus regramentos, ja tutelavam o corpo hu-
mano, reprimindo as ofensas ao mesmo. O respeito e a protecdo da incolumidade fisica, con-
quanto exteriorizado em formas primitivas, convive cdm 0 homem desde as suas origens.
Paradoxalmente, o tema a ser desenvolvido nas proximas paginas ndo € novo e ao mesmo

tempo o €, como emergird a seguir.

1.2 0 HOMEM ATUAL: JUVENTUDE E BELEZA

Na atualidade, a preocupagdo do homem com o seu corpo acentuou-se, percorrendo ru-

mos outrora nunca previstos.

O homem moderno é atento ndo s6 a sua satide fisica e mental, como também envida
grandes esfor¢os no cultivo da beleza e na preservacao da juventude. E apoiado pelos progres-
sos da ciéncia médica nesse sentido e incentivado por uma midia insistente que promove e

vende modelos de beleza e eterna juventude.

O predominio de juventude no nosso tempo € assinalado por Ortega y Gasset, sob o ti-

tulo “Juventude”, em sua obra “A Rebelido das Massas” %,

% Traducio de Herrera Filho, 3. ed., revista por Carlos Burlamdqui Kopke, Rio de Janeiro: Livro Ibero-
Americano, 1971, p. 245-254.
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O autor diz que ndo sabe prognosticar se o triunfo da juventude sera passageiro ou uma

atitude profunda que a vida humana tomou, a qual qualificara toda uma época.

Em geragdes anteriores, escreve, a juventude preocupava-se com a madureza. Assim,
admirava os maiores, deles recebia as normas, temia seu enfado e aguardava sempre sua
aprovagdo. A vida social ndo estava organizada para os jovens. Prazeres, costumes tinham

sido ajustados para as pessoas maduras. Até no vestir, os jovens viam-se a imitar os velhos.

. . - . 7
Em suma, resume, a juventude vivia a servigo da madureza.’

Em linhas fortes, o autor traca o quadro atual: a mudanga operada foi fantastica. Hoje a
juventude se apresenta como dona indiscutivel da situagdo. Em sua atitude, transparece que
ndo se preocupa o minimo com a outra idade. O que os seres maduros pensam pouco lhe im-

‘porta, mais ainda: a madureza possui a seus olhos um valor proximo ao cdmico.
A moda atual é pensada para os corpos juvenis:

“os que ja andamos na curva descendente da vida vemo-nos na inaudita ne-
cessidade de ter de desandar um pouco o caminho percorrido, como se o
houvéssemos errado, e fazer-nos — de grado ou ndo — mais jovens do que
somos. Nio se trata de fingir uma mocidade que se ausenta de nossa pessoa,
mas que o modulo adotado pela vida objetiva € o juvenil e nos forga a sua
adogdo. Como o vestir, acontece com tudo resto. Os usos, prazeres, costu-
mes, modos, est3o tathados & medida dos efebos.”®

Aqui chega-se a uma questao relevante. O fato que acentua sobremaneira o triunfo da
juventude, antes descrito e revela o profundo transtorno de valores reside no entusiasmo pelo
corpo. E claro: quando se pensa na juventude, pensa-se antes de tudo no corpo. O autor esbo-
ca uma explicagdo. O espirito — inteligéncia e vontade - € mais vigoroso na plenitude da vida

que em sua etapa ascensional. O corpo, por sua vez, tem sua flor (seu akmé, dizem os gregos)

7 Ibid., p. 251
% Ibid., p. 251.
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na estrita juventude, decaindo, infalivelmente, quando esta se transpde. E indiscutivel que o
admiravel do mogo é o seu exterior, a juventude € para ser olhada. A madureza, de outro lado,

deslumbra pela sua intimidade, ¢ para ser ouvida.

Apbs estas consideragdes, o escritor convoca: “Vamos dar um descanso ao corpo”.?

Entende ele que este sentimento de ehtusiasmo pelo corpo pode ser de certa forina reputado
de exorbitante, pois inundou de infantilismo a vida européia, relaxando tensdo do intelecto e

vontade dominante no século XIX.

Consigna que associagdes estudantis alemis solicitaram redugdo de planos de estudos
universitarios, justificando a diminuigio de horas de estudo com a necessidade de tempo para

jogos e diversdes, numa palavra de viver a vida.

Apos este painel da realidade tdo bem desenhado por Ortega y Gasset, reproduzindo o
culto a juventude, passa-se a considerar outro aspecto presente no contexto, que se soma
aquele antes referido e que vai compor o paradigma perseguido pelo homem dos nossos dias:

o culto a beleza.

A sociedade contemporinea assiste ndo apenas ao €xito do valor juventude. Presencia,
ademais, a vitoria da beleza. O individuo ¢ instado a ser jovem e belo. Eis o paradigma perse-

guido.
Um notério especialista em cirurgia plastica assevera:

“A beleza, ‘essa promessa de felicidade’, como escreveu Stendhal, ¢ uma
necessidade. Ela assegura a paz da alma.”*’

* Tbid., p. 253.
30 Ivo Pitanguy, Direito a beleza: revelacdes de um mestre da cirurgia plastica. Rio: Record, 1984, p. 149.
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E o0 mesmo autor que, percuciente, observa a importancia que qualifica como quase ob-

sessiva dada pelos brasileiros, homens e mulheres, a seus corpos.
Escreve ele:

“A beleza é uma das preocupacdes desse povo, formado por brancos, indios,
pretos e mesticos que convivem bastante harmoniosamente.”™!

Busca explicagdo para esta preocupagdo no clima, que permite, durante grande parte do

ano, ao brasileiro, expor-se ao sol e aproveitar o mar.

Logo, “o corpo € oferecido aos olhares. E, portanto sujeito a admirac@o ou aos sarcas-

mos. Assim, rico ou pobre, o brasileiro cuida de sua silhueta.”*?

A situagdo vivida pelos brasileiros € peculiar. Nos paises frios, os gordos, os magros, os
fracos, os barrigudos podem dissimular seus descuidos fisicos sob a carapaga das roupas. Tal
ndo ocorre no solo brasileiro, pois a transparéncia e exiguidade dos trajes de verdo, especial-

mente os de praia, desafiam qualquer fraude. Por conseguinte, conclui o cirurgido:

“E preciso ser bem-feito de corpo. Ou fazer tudo para parecer o melhor pos-
sivel. Em resumo, € preciso agradar. Os jogos esportivos, a natag@o e as
dancas fazem parte desse permanente concurso de beleza.”*?

Pesquisa recente abordando a influéncia da beleza no mercado de trabalho foi levada a
cabo por Ruth Helena Dweck.** O estudo intitulado “A Beleza como Variavel Econdmica -
Reflexo nos Mercados de Trabalho e de Bens e Servigcos™ refere trabalhos realizados no Ca-

nad4 e nos Estados Unidos acerca da importéncia do atributo beleza no mercado de trabalho,

3 Ibid., p. 30.

2 Ibid., p. 30-31.

33 Ibid., p. 31. Acrescenta o autor: “Diariamente vejo entrarem em meu consultério pessoas desesperadas com a
proximagdo. do crepisculo, de suas vidas. S&o mulheres ¢ homens de todas as idades que buscam a magia de
Fausto.” (p. 167) :

¥Ruth Helena Dweck. A Beleza como Varidvel Econémica-Reflexo nos mercados de Trabalho e de Bens e Ser-
vicos. Rio: Ipea, 1999, 37 p.
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como ela afeta a selec@o para ocupago dos postos de trabalho, influenciando, inclusive na
renda pessoal. Tais pesquisas evidenciam o impacto positivo da aparéncia do trabalhador em

seus rendimentos.>

Essa nova forma de discriminag¢do (a aparéncia fisica € discriminadora nos processos
seletivos de mao-de-obra) e a maior inser¢do da mulher no mercado de trabalho, nos tltimos

anos, provocaram um forte impacto na demanda de bens e servicos de higiene pessoal.*®

Os dados levantados impressionam. Em pesquisa realizada levando em conta uma
amostra de 476 mulheres, na cidade de Sdo Paulo, apenas 2% (dois por cento) ndo se preocu-
pavam com a aparéncia e compra de produtos de beleza, comportamento este que nio se res-

tringe somente as camadas sociais mais elevadas.”’

Entre os anos de 1992 e 1996, o mercado nacional de produtos dé higiene pessoal cresceu
63% (sessenta e trés por cento). No mesmo periodo, o faturamento total da industria da beleza
cresceu 2,6 vezes, uma média de 7% (sete por cento) ao ano, ocupando o Brasil o quinto posto no
rol dos maiores mercados na érea de cosméticos do mundo.*® So apenas alguns dados trazidos da

pesquisa ora citada e que evidenciam a relevancia da beleza no mercado profissional.

Segundo Dweck, esta tendéncia observada na sociedade norte-americana, no final dos anos
70 e inicio dos 80, verificou-se no Brasil na tltima década e provocou o crescimento das ativida-

des relativas a beleza, o que se explica pelos seguintes fatores:

a) maior inser¢do de mulher no mercado de trabalho, 0 que aumentou o seu nivel de

renda e o consumo de produtos e servi¢os de beleza;

3% Ruth Helena Dweck, op. cit., p. 2.
* Ibid., p. 3.
7 Ibid., p. 7.
* Ibid., p. 8.
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b) discriminagdo do mercado de trabalho, o que estimulou a vaidade e preocupacéo
com a aparéncia;

¢) o medo de envelhecer, ou de refletir os sinais de velhice;

d) seletividade do mercado de trabalho, exigindo também que inclusive os homens

cuidassem mais da aparéncia fisica.*

Devido a importéncia que a beleza exerce como fator discriminatério no mercado de
trabalho, € de considera-la como varidvel econdmica relevante nessa area, acarretando im-

pacto significativo no segmento de estética e higiene pessoal.

Por conseguinte, depreende-se que todo um contexto social e profissional requer uma

boa aparéncia fisica, caminhando-se cada vez mais para a exclusio dos feios e velhos.

1.3 A CULTURA DE SI

Além do culto a juventude e a beleza, deve-se acrescer um terceiro elemento com obje-
tivo de compor o perfil do individuo hoje, o qual, mais adiante se tornard, para o direito da
responsabilidade civil, a vitima, sujeito da indenizagﬁo. Trata-se da cultura de si, tomando-se
por empréstimo o titulo.dado por Foucault ao capitulo II da sua obra “Histéria da Sexualida-
de, 3: o cuidado de si.”* Adota-se a expressdo em pauta pelo poder e sintese que encerra, bem

como pela sua adequagdo e fidelidade a matéria enfocada pelo autor.

=
Ibid., p. 33. -

“© Michel Foucault, Histdria da sexualidade, 3: o cuidado de si. Trad. de Maria Thereza da Costa Albuquerque;

rev. técnica de José Augusto Guilhon Albuquerque. Rio de Janeiro: Graal, 1985., 246 p.
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Apesar da distincia temporal, identifica-se uma significativa afinidade com as idéias vi-
gentes no século II da nossa era, no mundo helenistico e romano. Por tal razo, far-se-4 men-
cdo as mesmas, com referéncia na obra, na qual o autor esboca uma reflexdo acerca da

atividade sexual e seus prazeres nos dois primeiros séculos da nossa era.

Domina o principio da “cultura de si”. A arte da existéncia encontra-se dominada pelo
principio segundo o qual é preciso “ter cuidados consigo”.*' Trata-se de um tema bem antigo
na cultura grega, consagrado por Sdcrates, retomado pela filosofia ulterior e que esta acabou

por situar no cerne da arte da existéncia que ela (filosofia) pretende ser.

2.

O principio do cuidado de si adquiriu um alcance geral. E um imperativo que circula
entre numerosas doutrinas diferentes. Também tomou a forma de uma atitude, de uma manei-
ra de se comportar, impregnou formas de viver. Desenvolveu-se em procedimentos, em préti-
-cas e em receitas refletidas, desenvolvidas, aperfeicoadas e ensinadas. Constituiu, assim, uma
prética social, dando lugar a rela¢des interindividuais, a trocas e comunicagées. Proporcionou

um certo modo de conhecimento e de saber.*?

O ser humano € o ser a quem foi confiado o cuidado de si. Af reside a diferenca funda-
mental em relagdo aos outros seres vivos: os animais encontram tudo pronto no que diz res-
peito ao que lhes € necessério para viver, pois a natureza fez de maneira que eles possam estar
a nossa disposi¢@o sem que tenham que se ocupar com eles proprios. Mas o homem deve ve-
lar por si mesmo. Zeus nos deu a possibilidade e o dever de nos ocuparmos conosco. O ho-
mem é na natureza o ser qﬁe foi encarregado do cuidado de si préprio. O cuidado de si, para
~ Epicteto, € um privilégio-dever, um dom-obrigacdo que nos assegura a liberdade obrigando-

nos a tomarmos nds proprios como objeto de toda a nossa aplicagdo. Cuidar-se de si € um

‘' Ibid., p. 49.
“2 Ibid., p. 50.
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principio valido para todos, todo o tempo e durante toda a vida.*’ Saber aperfeicoar a proépria

alma com a ajuda da razdo é uma regra necessaria para todos.

Esta aplicacio em si enfeixa todo um conjunto de ocupacdes, um labor. Nao é uma si-
necura. Existem os cuidados com o corpo, os regimes de saide, os exercicios fisicos (sem
excesso), a satisfacio, tdo medida quanto possivel das necessidades. Existem ainda as medita-

~ . ' ~ 4
¢oes, as leituras, as reflexdes.*

N#o obstante o contexto temporal em que foram formuladas e postas em prética e a
distancia que as separa do presente momento, as assertivas soam atuais e familiares. Confor-
me tradicdo que remonta a muito longe na cultura grega, o cuidado de si estd em correlacio
estreita com o pensamento € a préatica médica.® Alids, a medicina era amplamente reconheci-
da como pratica de interesse publico. Nao era simplesmente encarada como técnica de inter-
vencdo, empregando em caso de enfermidade, remédios e operacdes. Deveria, sob a forma de
um corpus de saber e de regras, definir uma maneira de viver, um modo de relagdo refletida
consigo,‘com o préprio corpo, com o alimento, com a vigilia_l €0 repouso, com as diferentes
atividades e com o meio. Portanto, a medicina teria a propor, sob a forma de regime, uma es-

. . 46
trutura voluntéria e racional de conduta.

Como se depreende, a preocupacgio do ser humano consigo, o voltar-se para si, j se en-
contrava formulado aquela época, conforme percuciente anéiise de Foucault. A dedicagdo a si
préprio era global: buscava-se o aperfeicoamento do corpo e da alma. A idéia antiga evocada
ndo esta distante dos valores pds-modernos, segundo os quais 0 homem dedica-se a si, a seus

desejos, projetos e aspira¢des, suas realizagdes existenciais e seu lazer. Como se vera adiante,

* Ibid.; p. 52-53.
“ Ibid., p. 56.

* Ibid., p. 59.

“® Ibid., p. 105-106
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através das repercussdes no direjto, 0 homem cotidiano busca concretizar uma série de valo-
res, tais como sua serenidade, sua liberdade sexual, sua vida biol6gica salutar, sua privacida-

de, sua felicidade plena, enfim.

Ao direito cumpre ndo s6 contemplar as necessidades humanas, contingentes e mutéveis,
como também oferecer-lhes respostas, tais como se apresentam em detérminado momento. As
pretensdes humanas sdo dindmicas, sendo, alids, a velocidade das mudangas uma caracterfstica

da era hodierna.

De toda esta réflexdo emergem alguns questionamentos a ser respondidos pelo jurista:
Qual a protecdo efetivamente oferecida pelo direito a0 homem atingido em sua integridade fisi-
ca? Se a matéria, como se viu antes, através da lente da retrospectiva histérica, ndo é nova, por
que o repetido e sempre retomado interesse pela mesma? Que fatores influenciam os tragos atu-

ais da responsabilidade civil por dano pessoal?

O homem parecia um ser simples e de necessidades elementares. Por que este homem,
antes tdo simples, cuja prote¢do pessoal especffica mereceu apenas alguns artigos do Cédigo
Civil, agora se desdobra em desejos e aspiragdes multiplos, surge como um ser complexo,
cuja grandiosidade parece em tudo vdificil de assimilar pelo direito? Tal € o quadro multiface-

tado que instiga a compreensao.

1.4 A SOCIEDADE DE RISCO

O homem cujo perfil ficou antes delineado vive em uma sociedade de risco.

Por que tal aspecto € relevante?
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A vastiddo do tema “risco” € assustadora. Trata-se de um assunto que afeta dominijos os
mais diversos, tais como histéria, estatistica, direito, administragdo, dentre tantos outros. Aqui
ele € trazido especialmente para compor o contexto do homem contemporaneo, do qual antes
se falou, trazendo-se para o presente texto a percep¢do da sociedade na qual aquele vive. Ris-
co diz respeito a futuro. E nas palavras precisas de Giorgi*’ “uma modalidade de relacdo com
o futuro”. Ndo ha como fugir do risco. Vilida, pois, a adverténcia do autor supracitado quan-

do escreve acerca do crescente interesse sobre o tema: “O motivo de tal interesse é a certeza

do qudio inevitavel é o compoitamento arriscado.”*® Eis por que tal aspecto € relevante.

Esta constata¢do, acerca da inevitabilidade do comportamento arriscado, deflui do perfeito
entendimento do que seja o risco. Diante da falta de clareza com que o vocabulo € muitas vezes
empregado, necessario se torna precisd-lo. Estabelecido que o risco diz respeito ao futuro e a um

dano possivel a verificar-se, convém nao confundi-lo com o perigo.

Assim, fala-se em risco, quando o dano seja imputado a uma decisdo, isto €, quando o dano
deva ser reputado como conseqiiéncia de uma decisdo. Ha simplesmente o perigo, quando os da-

nos possiveis ndo guardem relagdo com uma decisdo.*® A casuistica explica a diferenca.

Assim, em se tratahdo de comportamento de risco, a Aids, para aquele que busca a aventura

sexual, € um risco. Todavia, para os parceiros fixos da pessoa dita “aventureira”, € um perigo.

Da mesma maneira, no que tange a circulacdo de rodovias, € possivel identificar aquele que
se comporta de modo arriscado, conduzindo temerariamente, € aquele que n@o tem nenhuma pos-

sibilidade (ou possibilidade reduzida de reagir) a tal comportamento. Com efeito, o acidente de

“"Raffaele di Giorgi. O risco na sociedade contemporénea. Trad. de Cristiano Paixdo, Daniela Nicola e Saman-
tha Dobrowolski. Direito, democracia e risco. Porto Alegre: Fabris, 1998, p. 197.

3 bid., p. 247.
“ Ibid., p. 227.
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trénsito tanto pode vitimar aquele que o provocou, com seu comportamento imprudente, por

exemplo, quanto aquele que disciplinadamente observou todas as normas pertinentes.>°

O homem acha-se, portanto, sujeito tanto ao risco como ao. perigo. Alids, o ser humano
sempre enfrentou a incerteza do futuro. O incerto, o desconhecido, o acoritecimento que esté
fora de controle sempre preocuparam as sociedades. Buscavam-se solucdes comp‘atl’veis com
os diversos niveis evolutivos. O futuro se constituia em territério reservado a atividade de

oraculos e adivinhos.

A fronteira entre os tempos modernos e o passado demarcou-se a partir do dominio do
risco, 1sto €, da no¢ao de que o futuro € mais que um capricho dos deuses, e homens e mulhe-

res ndo s3o seres meramente passivos ante a natureza,”’

A paixdo pelos jogos de azar (em sua esséncia esses jogos representam o préprio ato de
correr riscos) demonstra a fascina¢do que o risco (sob a denominacio de sorte ou destino)
sempre exerceu sobre o ser humano. Esta predile¢@o pelos jogos de azar € milenar, abarcando
ndo s6 a escoéria da sociedade como os mais respeitados. A Histéria fornece numerosos exem-
plos. Enquanto Cristo morria na cruz, os soldados de Pdéncio Pilatos sorteavam seu manto. O
imperador romano Marco Aurélio ndo dispensava a companhia do seu crupié pessoal. O con-

. . , ~ . 2
de de Sandwich inventou o sanduiche para nfo se afastar da mesa de jogo para comer.>

3 Alexandre Kiss, Directeur de Recherche no C.N.R.S., identifica no conceito de risco trés elementos: a) in-
certeza concernente a um acontecimento futuro; b) cardter negativo do acontecimento, no sentido de causar
dano; se no o causa constituird violagdo de uma regra de direito (excesso de velocidade na estrada, mesmo que
ndo cause acidente); c) o acontecimento resulta de uma escolha consciente entre duas ou mais possibilidades,
comportando a aceitag@o da possibilidade de violagao de uma norma. A escolha é humana. Uma erup¢io vul-
cénica ou um tremor de terra ndo representam riscos senfo se os humanos estdo conscientes da possibilidade de
sua superveniéncia e devam decidir sobre as medidas de precaugéio a tomar. A consciéncia dos efeitos poten-
cialmente nefastos de uma escolha implica uma comparag@o entre as vantagens da acfo, ou da abstengéo e seus
incovenientes. ‘ '

5 Peter L. Bernstein, Desafio aos deuses: a fascinante histéria do risco. Trad. de Ivo Korytowski. Rio: Campus,
1997.p.1

52 Ibid.; p. 12.
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Contudo, como ficou antes acenado, inexistia a idéia de enfrentamento do risco, através
de processos racionais para dominé-lo. Urge acrescentar que a demanda pela administragdo do
risco aumentou, juntamente com o numero crescente de hipoteses de risco. Trata-se de um
aspecto que assume conotagfo de grande relevéancia, diante das tendéncias futuristas presentes

na sociedade contemporénea.

O homem do presente pretende gerir o risco, administra-lo com os instrumentos e meios
disponiveis. Mas esta longe de domina-lo. A frase de Bernstein ¢ emblematica: “O objetivo de

resgatar a sociedade do poder das leis do acaso continua nos frustando. Por que?”>*

Nao obstante, a perspectiva do risco constitui uma referéncia fundamental na descri¢ao
da sociedade moderna.>® A nossa sociedade é uma sociedade de risco, em razdo da velocidade
do desenvolvimento tecnoldgico em esferas que s@o cientificamente de competéncia da fisica,

da quimica e da biologia.>’

O avango trouxe consigo uma nova problematica. A opinido publica deu-se conta dos
riscos inerentes as modernas tecnologias ao reconhecer a extensdo impressionante de suas
possibilidades. Diante da conscientizagio, o critério do risco passou a influir nas decisGes

sobre a adogdo ou rejeigcdo de novas tecnologias.

A alta tecnologia exige sempre, em contrapartida, por razdes de seguranga, a tecnologia
adicional. Onde ha controle, aumenta também o risco. H4 que se considerar, ademais, que a
complexidade do sistema € de tal monta que impossibilita qualquer previs@o cientifica segura.

Sob varios aspectos, aprende-se sobre a alta tecnologia, instalando-a e fazendo-a funcionar.

5 Bernstein coloca as seguintes questdes instigantes: Até que ponto devemos confiar nos padrdes do passado
para prever o futuro? A administragio do futuro € ciéncia ou arte? Que riscos devemos correr, quais devemos
evitar? Quais as informagdes relevantes? E conclui: Os dados sobre o futuro sdo inacessiveis. (p. 6, 187, 337).

> Raffaéle di Giorgi; Direito, demociacia e risco. Porto Alegre: Fabtis, 1998, p. 199.

55 N. Luhmann, Sociologia del Riesgo. Guadalajara, 1992, p. 127.
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Todas estas questdes e outras que nfio cabe aprofundar neste trabalho geraram um novo
comportamento por parte das pessoas, mais participativo, de forma individual ou organizada-

mente, passando-se a falar em comunicagfo do risco.>®

A sociedade convive com este referencial, ndo se vislumbrando se ou pelo menos quan-

do lograra jactar-se de dominar completamente o risco.

No campo especifico de uma atividade reputada tipicamente de risco, qual seja, a da
utilizagdo da energia nuclear, ndo hd como nio reconhecer que a seguranca € um dos proble-

mas essenciais da drea.

Todavia, especialistas salientam que tal questdo se faz presente em todas as atividades

humanas nas quais exista um perigo potencial.*’

Forcoso admitir, por conseguinte, que um aumento de atengfo e de investimentos pode
reduzir o risco, ndo tendo, entretanto, poderes para anuld-lo. A seguranga absoluta nio existe.

Esta é uma realidade que deve ser reconhecida e que é valida em todos os campos.>®

Se a operag@o de um reator nuclear ndo pode ser considerada isenta de riscos para a po-

pulag@o e para o meio ambiente, também € verdade que o mesmo se d4 com outras tecnologias.

As centrais térmicas convencionais, por exemplo, comportam um risco de polui¢io at-
mosférica, podendo inflingir danos ao meio ambiente, inclusive ao homem, visivelmente su-

periores ao funcionamento normal de uma central nuclear.”

Qual a licdo a ser extraida destas reflexdes?

36 Raffaele di Giorgi, Direito, Democracia e risco, p.231.

37 Giovanni Finetti e Giancarlo Tenaglia, E se explodir? A seguranca nuclear, da fantasia a realidade, Energia
Nucledr e Sociedade. Antonio D. Machado (coord.). Tradugdo de Sandra Crivano e Rubério Prado Britto. Rio de
Janeiro: Paz e Terra, 1980, p. 162. :

%8 Ibid., p. 162.

% Ibid., p. 162.
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Torna-se necessério recolocar a questdo. No se trata de estabelecer se uma determinada
tecnologia € segura (o que € impossivel), mas sim 0 quanto é segura, e se € suficientemente

segura.

Para fornecer uma resposta a tltima pergunta, o ponto de referéncia reside no juizo so-
bre a importancia do risco que uma coletividade esta disposta a asstimir, em vista do valor ndo

somente econdmico, mas também social do exercicio de certa atividade.

1.5 DANO EM SERIE, CATASTROFES E RISCOS

No dia 11 de junho de 1996, por volta das 12h15min, houve uma violenta explosdo se-
guida de desabamento nas dependéncias do Osasco Plaza Shopping, na cidade de Osasco, Sdo
Paulo. A tragédia foi de tal magnitude que atingiu cerca de trés cinemas e quarenta e trés lo-
jas, das quais seis foram totalmente destruidas e dezoito sofreram danos de grande monta.
Centenas de pessoas foram vitimadas. Foram cerca de quatrocentas vitimas conhecidas, dentre
as quais, quarenta e dois mortos e inimeros feridos com graves mufilagées, sem contar as
vitimas ndo quantificadas porque ainda néo identificadas que sofreram danos morais e/ou pa-

trimoniais.®°

Em 13 de setembro de 1987, na cidade de Goiania, dois catadores de papel ingressaram
em prédio abandonado, onde antes estivera instalado um Instituto de Radioterapia. Daquele
local retiraram uma bomba de Césio 137. A peca foi rompida a marretadas, e os pedacos ven-

didos ao dono de um ferro velho.

% Acdo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Piblico de Sdo Paulo (Promotoria de Justiga de Defesa do Con-
sumidor). Revista de Direito do Consumidor, n° 21, p. 196.
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A partir de entdo a radiac@o espalhou-se, contaminando pessoas e 0 ambiente numa 4rea

em torno de 2.500 m? no centro de Goiania.®’

O niimero de vitimas do acidente nuclear® foi alto. A Comissdo Nacional de Energia
Nuclear monitorou aproximadamente cento e doze mil pessoas, tendo constatado a contami-

nacdo em duzentos e quarénta ¢ nove.®

No dia 17 de fevereiro do corrente ano, temporal desabou sobre a cidade do Rio de Ja-

neiro, provocando desabamentos que ocasionaram mortes e lesdes corporais.®*

Estes fatos sdo do conhecimento piblico, objeto do noticidrio nacional. A casuistica po-
deria continuar indefinidamente. O que apresentam em comum? O que oferecem de interesse

a esta exposi¢do?

Além do dano meramente individual que atinge direta e unicamente um determinado in-
dividuo, a sociedade hodierna e, conseqiientemente, a ordem juridica, convivem com outra

forma de dano, a qual preocupa ndo s6 o cidad@o, mas os poderes constituidos.

Mencionou-se outra espécie de dano. Ndo se quis aludir a uma outra qualidade de pre-
juizo. Permanece-se no terreno da integridade pessoal. Pretende-se aqui introduzir a questio

do dano em série, isto €, o evento que alcanca um nimero significativo de pessoas.

Em muitos casos, ndo sé as pessoas s2o atingidas, mas também o meio ambiente sofre a
lesdo.% Fendmeno tipico do nosso século, proveniente de causas multiplas, o que exige se

facam algumas distingdes preliminares.

8! Acio Civil Piiblica intentada pelo Ministério Pdblico de Goids (Coordenadoria de Defesa dos Direitos da Pes-
soa Humana, em Goiés), p.3.

62 Segundo a Comissdo. Nacional .de Energia Nuclear; o acidente foi radielégico € ndo nuclear, posto que o
equipamento da bomba de Césio-137 constitui instalagdo radioativa, ¢ ndo nuclear.

8 paulo de Bessa Antunes, Direito Ambiental, 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p.498.

8 Folha de S@o Paulo, edigdo do dia 18.02.00, caderno 3, p. 3.
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Acidentes aéreos, terremotos, tornados, acidentes nucleares. Catéstrofes, cataclismos, tragé-
dias, hecatombes, tais expressoes freqiientam o vocabulério cotidiano, sdo empregadas sem muita
clareza e indistintamente. Em razéo da gravidade das conseqiiéncias sofridas, porquanto muitas
vezes populacdes inteiras sdo atingidas (Chernobyl e Bhopal encontram-se ainda na meméria
coletiva), a opinido publica tornou-se particularmente sensivei a esta matéria. As seqiielas consta-

tadas s@o imediatas e mediatas, muitas vezes previsiveis, outras vezes, imprevisiveis.

Quer ocorram em ambito local, nacional ou transnacional, as catéstrofes naturais ou no
naturais (industriais, tecnolégicas) s3o acontecimentos temidos por todas as sociedades. Os pafses
pobres acumulam novas deficiéncias, somando-se estas as j4 anteriormente existentes. Os paises
ricos também s@o afetados, porquanto experimentam a inseguranga, vendo vacilar a ordem com-

plexa de suas organizagdes.

Do ponto de vista juridico, esta matéria se constitui em desafio, pois os instrumentos

tradicionais revelam-se de todo inadequados a enfrentar tais situacdes.

As tragédias coletivas podem originar-se de acontecimentos naturais, fora de todo con-
trole humano, total ou parcialmente (catdstrofes naturais). Podem também originar-se de ati-

vidades humanas, quer sejam estas industriais ou tecnolégicas.

Marc Becam® entende que é possivel distinguir dois tipos de riscos: o risco que depen-
de do comportamento do cidaddo, da empresa ou da coletividade e o risco maior, a catdstrofe

imprevisivel que escapa ao controle. A gestdo do risco; no primeiro caso, requer a modifica-

55 Em dep6sito, instalado na cidade de Abadia, de Goids, criado especificamente para o caso do césio-137, estio
guardados 3.400m? ou 6.000 toneladas de rejeitos radioativos do acidente. O prefeito de Abadia diz que a insta-
lagdo do depésito trouxe prejuizos para a cidade e exige R$ 300 mil mensais do governo federal. O fornecimento
de.produtos agricolas de Abadia para Goiania caiu, ¢ inddstrias ndo querem mais se instalar no local (noticia
publicada no jornal Folha de Szo Paulo, edi¢do de 28.10.97)

% Marc Becam, De la gestion prévisionnelle 2 la gestion opérationnelle des crises (table ronde). Les Cahiers de
la sécurité interieure, n° 6. Paris: La Documentation Francaise, 1991, p. 101 e 115.
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¢éo dos comportamentos. No segundo caso, as medidas que possam ser tomadas, em carater

preventivo, cabem notadamente ao Estado.’

Finaliza-se este primeiro capitulo enfatizando que o homem atual se preocupa com o
seu corpo, dedica-se acentuadamente ao cultivo da beleza, da juventude e de si préprio. Lo-
grou significativas vitérias no campo da satide e da estética. Conseguiu, sob algiins aspectos,
minorar os efeitos da passagem do tempo. Entretanto, sua fragilidade € evidente. Vive num
mundo de riscos, sujeito a danos vindividuais e em série, a catastrofes naturais, industriais e

tecnoldgicas.

 Em 1981, o entdo Presidente Mitterand confia a Haroun Tazieff (que em 1984 se tornaria Secretirio de
Estado) o estudo objetivando a prevengéo dos riscos naturais maiores. Este conclui que, em matéria de gestdo de
crise, 0 Estddo € a instancia legitima e o ator operacional em situagfo de crise. O risco maior permite a reativa-
¢ao do Estado, reafirmando seu poder, em nome do interesse geral e de sua capacidade de enfrentar o excep-
cional, o Estado concede-se de novo armas para intervir na gestdo dos negdcios normais, quotidianos (Les
Cahiers de la Sécurité Interiure, Les risques majeures naturels et technologiques, objet de politique publique?, p.
17-28)

Embora catdstrofes naturais ndo se constituam em novidade (recorde-se a erupgfo do Vestvio que destruiu Pom-
péia e Herculano), apresentam-se como um dos problemas mais importantes do fim do século XX. A epidemi-
ologia das catdstrofes naturais tem por escopo o estudo do impacto das catdstrofes sobre a satide das populagdes,
objetivando definir as intervencdes suscetiveis de reduzir seus efeitos, ao nivel da prevencédo, do socorro ime-
diato, da assisténcia externa e da reabilitagdo a longo prazo (Michel F. Lechat, L’épidémiologie des desastres.
Les-Cahiers de g Securité Interieure; op.cit. p. 155). Acrescenta-se; com 0. intuito de assinalar a importincia do
assunto e o seu interesse do ponto de vista da administragdo publica, que a Lei 9.956, de 03.06.98 (dispde sobre
os planos e seguros privados de assisténcia & salde) excepciona da cobertura assistencial os “casos de cataclis-

_ mos, guerras e comogdes internas, quando declarados pela autoridade competente” (art. 10, X).



CAPITULO I

A PESSOA E O DIREITO

2.1 HOMEM E PESSOA

Para o direito, o0 homem € uma pessoa. Todo ser humano é uma pessoa pelo simples fato

biolégico do seu nascimento. Por ser pessoa, pode titularizar direitos e contrair obrigagdes.
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Sdo conceitos assentados e cristalizados reproduzidos pacificamente nos manuais € nos
cursos juridicos. Mas nem por isso dispensam reflexdo critica. Ninguém melhor que o autor

do projeto gerador do Cddigo Civil para explicita-los.

Diz Bevilaqua: “Pessoa € o ser a que sé atribuem direitos e obrigacdes. Personalidade é
a aptiddo reconhecida pela ordem juridica a alguém para exercer direitos e contrair obriga-

gées.”68

Segundo o jurista, a personalidade juridica tem por base a personalidade psiquica, so-
mente no sentido de que, sem esta ultima, ndo se poderia o homem ter elevado até a concep-

¢do da primeira.

Entretanto, Bevilaqua € claro ao assinalar: o conceito juridico e o psicolégico ndo se

confundem, porquanto na personalidade juridica intervém um elemento, a ordem juridica.

Assim, a personalidade juridica depende essencialmente da ordem juridica, da qual re-
cebe a existéncia, a forma, a expressdo e a forga ativa. Nas palavras do‘ autor: “... a personali-
dade juridica € mais .do que um processo superior da atividade psiquica; € uma criagdo social,
exigida pela necessidade de por em movimento o aparelho juridico, e que, portanto, é mode-

lada pela ordem juridica.”®

Por tal razdo, alguns sistemas juridicos, outrora vigentes, nao reconheciam a personali-
dade civil de homens escravos e estrangeiros; concediam maior soma de direitos a uns que a
outros (patricios e plebeus, diferengas resultantes de castas, por exemplo) ou ainda considera-

vam extinta a personalidade civil, quando ainda perdurava a psiquica (morte civil).”

%8 Clovis Bevilaqua, Teoria Geral do Direito Civil, 3. ed. Rio: Ministério da Justica e Negécios Interiores, 1966.
p. 66. '

% Ibid. p. 67.

" Ivid. p. 67-68.
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Para o direito, 0 homem € uma pessoa, precisamente uma pessoa natural, sujeito de di-
reitos e obrigagdes. Todavia, as idéias de homem e de pessoa natural ndo coincidem, por-
quanto “pessoa natural é o homem numa determinada atitude na sociedade civil”.”" Pois a
sociedade € o meio onde vive o ser humano e onde ele desenvolve sua atividade em dire¢des
diversas, protegido sempre pela ordem juridica e, por conseguinte, podendo agir corﬁo pessoa.
Esta nogdo deve ficar bem clara, urha vez que o homem pode ser encarado sob diversas rela-

¢oOes alheias ou indiferentes ao direito.

Infere-se da 16gica inspiradora do Cédigo Civil que a nog¢do de pessoa ali positivada é a
de uma categoria juridica abstrata. A pessoa é um pélo de relacdes juridicas, um centro de
interesses que se relacionam. O homem sob a veste da pessoa age e se movimenta no mundo
juridico consoante os pardmetros permissivos e limitativos codificados: contrata, testa, adqui-

re a propriedade de bens, etc.

Os valores e circunstancias pessoais, seus desejos e necessidades ndo s@o levados em
conta. O sujeito, definido como tal, € o homefn. No entanto, esse mesmo ser humano amitide
nasce, vive e morre sem ter usufruido do mihimo de condi¢des necessérias a sua sobrevivén-
cia.”® Assim sendo, ndo praticard os atos da vida juridica: ndo comprard, ndo venderd, nao
testard, ndo deserdard, etc. Diante dessa realidade,‘ desse factual estado de coisas, forgoso re-
conhecer que s6 abstratamente € sujeito de direito. Isto porque ndo compra, ndo vende, ndo

testa, ndo deserda, etc. Trata-se de uma reflexdo que se impde.

7y

Ibid: P: 69. <
™ Jussara Meirelles, O 'ser e o ter na codificagdo civil brasileira: do sujeito virtual & clausura patrimonial. Re-
pensando fundamentos do direito civil contemporéneo. Luiz Edson Fachin {coord.) Carmen Lucia Silveira Ra-
mos et al. Rio: Renovar, 1998, p.91. ‘
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Imperioso reconhecer a dissociagéo entre o sujeito virtual (pessoa codificada) e o sujeito
real, 0 primeiro circunscrito a uma clausura, com seus direitos delimitados e exigidos na me-

dida em pretenda ou deva adquirir bens, administra-los ou transmiti-los.”

Fica evidente que este homem, pessoa para a lei positiva, é tutelado pelo que tem, e ndo
pelo que é. A legislacdo civil brasileira ostenta cdrater patrimonialista, enaltecendo o patrimo-

nio e pretendendo fornecer & sociedade a seguranca que esta necessita.’*

2.2 O DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Reputa-se essencial esbogar o perfil do direito civil contemporaneo, com o fito de situar

com clareza a matéria versada neste trabalho.

O conceito de direito civil adquiriu uma acepgdo mais especializada, para os sistemas
juridicos oriundos do Direito Romano, designando o ramo do direito privado mais extenso e
mais importante. A partir do século XIX tomou um sentido mais estrito, designando as insti-

tuicdes disciplinadas no Cédigo Civil.”s

Por conseguinte, a codificacdo foi e € ainda um marco relevante, delineando o campo de
abrangéncia e a concepgdo tradicional do direito civil. O Cédigo Civil francés, promulgado
em 21 de margo de 1804, apresenta-se como a primeira codificacdo moderna. Dentre as suas
caracteristicas destacam-se o laicismo e o individualismo. Representa a vitéria do individua-

lismo liberal, expresso no carédter absoluto do direito de propriedade e no principio da liberda-

7 Ihid., p. 91-92.
7 Ibid., p. 92-93. :
73 Caio Mério da Silva Pereira, Institui¢des de Direito Civil, vol. 1. Rio: Forense, 1971, 3. ed., p. 26.
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de contratual. Adota como paradigma o cidaddo dotado de patriménio, o burgués livre do
. controle ou impedimento publicos. Consagra sob esta visdo o homem comum, festando, por-

tanto, a grande maioria dos individuos fora de sua abrangéncia.

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 ostenta formagio eclética, indicando o predominio de
concepgdes do direito francés e da técnica do codigo alemao de 1900.7 No periodo de sua ela-
boragdo (1899 a 1916), a estrutura agraria mantinha no pais o sistema colonial cuja vida eco-
ndémica resumia-se a exportacdo de matérias primas e impIOrtag:’ﬁo de manufaturados. Nao se
iniciara no pais o processo de industrializa¢do, predominando os interesses coincidentes dos
fazendeiros (exportadores para o mercado internacional) e dos comerciantes (importadores para

o mercado interno). Inexistentes os descontentamentos, néo se registravam agitagdes sociais.”’

Em meio aos fazendeiros e comerciantes, achava-se uma classe média (escassa) que ocu-
pava os cargos burocraticos a quem incumbia a preservagio e a defesa dos interesses daqueles.”
Na percuciente analise de Gomes,” o Codigo brasileiro é obra de homens da classe média, que
o elaboraram no intuito de dar ao pais um sistema de normas de direito privado em correspon-
déncia com as aspiragGes de uma sociedade interessada em afirmar a exceléncia do regime ca-
pitalista de produgdo. Enquanto estava em elaboragdo o Codigo, foram submetidos a
apreciagdo do Congresso varios projetos de lei de cunho social, intentando a protegdo do
trabathador. O projeto de Medeiros e Albuquerque (1904) dispunha sobre os acidentes so-
fridos por operarios no exercicio de suas profissdes (exploragdo de pedreiras e caieiras,
construgdo civil, assentamento de estradas de ferro, carga e descarga de mercadorias e ser-

vigo de costureiras, quando desempenhado em oficinas) e respectiva indenizagéo. O projeto

76 Francisco Amaral, Direito Civil Introdugdo. 2. ed. aum. ¢ atual. Rio : Renovar, 1998, p.125.

" Orlando Gomes, Raizes Histéricas e Sociolégicas do Codigo Civil Brasileiro. Porto Alegre : Ajuris, n° 9,
1977, p. 20. '
78 Thid. p. 20.

7 Ibid., p. 23.
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néo sensibilizou nem o Parlamento, nem a opinido publica. A iniciativa repetiu-se em 1908

e, posteriormente em 1915, sem sucesso.

Como se evidencia, as tentativas tendentes a introduzir uma legislago social foram der-
rotadas pela mentalidade dominante, fiel ao individualismo juridico, mais consentaneo com o
grau de desenvolvimento apresentado pelo pafs, ndo exercendo sequer influéncia sobre o C6-

digo Civil nascente.®

o

Grandes transformagdes econdmicas, sociais e juridicas viriam a alterar o panorama so-
cial subjacente brasilei‘ro, gerando desafios a legislacdo codificada. Foi a codificacdo subme-
tida a um intenso processo adaptativo. Sofreu alteracdes em seu corpo, evoluiu e enriqueceu-
se através da interpretacdo. As mutagdes que se sucederam podem ser convenientemente
aquilatadas quando se considera o contrato, a propriedade, a familia e a responsabilidade, ins-

titutos fundamentais do direito civil.

Consoante os ditames da ciéncia juridica do século XIX, a autonomia da vontade era a
pedra angular do direito. Atribuja-se a cada individuo ampla esfera de autonomia, encorajan-
do-se a regulacdo dos interesses individuais por meio do acordo de vontades soberanas da-

queles.

Concebia-se o contrato como o instrumento de aproximagao de duas pessoas livres, pre-
dispostas a compor interesses divergentes ou contrapostos, através do acordo de vontades,
mediante o qual estabeleciam o conteddo da relagdo juridica, apds negociagdes preliminares.

As partes autolimitavam sua liberdade.®!

80 11
Ibid., p. 24.
8 1d., Direito Econdmico e outros ensaios. Salvador: Ed. Distribuidora de Livros Salvador Ltda., 1975, p. 97.
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E a época do liberalismo na economia e do voluntarismo no direito. A funcgdo das leis
no que tange aos contratos era somente a de proteger esta vontade criadora ¢ a de assegurar a
realizag@o dos efeitos queridos pelos contraentes. A concepcao classica estd ligada a doutrina
da autonomia da vontade € ao seu reflexo — o dogma da liberdade contratual. As teorias eco-
némicas do século XVIII propdem basicamente a livre movimentagdo das riquezas na socie-

dade. O contrato € o instrumento para que esta movimentacao acontega.

O direito dos contratos na sociedade capitalista passou a ser conformado por dois prin-
cipios bésicos que condensavam todas as idéias sociais, politicas e econdmicas de entdo: a

liberdade de contratar e a igualdade dos contratantes.

As concepgdes de liberdade contratual e igualdade entre os contratantes foram transferi-
das para as grandes codifica¢des do século XIX e inicio do século XX, tais como o Cédigo

Civil francés e o Cédigo Civil alemdo.

Com o advento do Estado de indole social, marcado pela intervencio no dominio eco-
ndmico, como forma de regular o mercado, comegaram a surgir exceg¢des aos principios fun-

damentais da autonomia da vontade e da igualdade.

Evidenciou-se a insuficiéncia do paradigma contratual cldssico, alicergado em premissas
que ndo mais condiziam com a realidade. A igualdade e a liberdade tedricas desconsideravam
o individuo real, a sociedade de desigualdades sociais e econdmicas, conduzindo a situagdes

de extrema injustiga.

Veja-se o pronunciamento da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, a unanimi-
dade, no Recurso Especial n. 187.492, em 15 de dezembro de 1998 (D.J. de 08 de marco de

1999), cuja ementa assinala:



52

“A antiga parémia — o contrato faz lei entre as partes — hoje, devido ao sen-
tido social da norma juridica precisa ser analisada cum grano salis... A pre-
visdo contratual ndo tem assim valor absoluto e nem pode superar o justo.
Os principios da autonoria da vontade e da obrigatoriedade das convengdes
sofrem limitagdes impostas pela idéia de ordem publica, entre cujas normas
se encontram as leis do inquilinato... Ou em outras palavras, dentro da mo-
derna tendéncia social do direito, ‘Aquele que se mostra fraco, ainda que por

P

culpa propria, tem direito de ser protegido...”.

O progresso econdmico e tecnologico aporta uma nova realidade, a da massificagdo das
relagdes econdmicas. Surgem novas figuras que se individualizam pelas particularidades de

seu modo formativo e pela maior ou menor debilitagdo do aspecto voluntarista.

Em determinados casos, a liberdade dos contraentes quase se elimina. Alguns autores
referem;se, entdo, a situagdes de paracqntratualidade, assim acontecendo com os chamados
contratos impostos ou ditados, em que a intervengdo da autoridade publica nio so forca a sua
celebragdo, mas também modela o respectivo conteudo. Emergem, também, os contratos de

adesio, cujas clausulas sdo preestabelecidas unilateralmente, empregados em larga escala.

Por fim, a evolugdo aponta péra a grande relevancia dos contratos cativos de longa du-
ragdo, delineados por Claudia Lima Marques como “uma série de novos cbntratos ou relagGes
contratuais que utilizam os fnétodos de contrata¢ido de massa (através de contratos de adesdo
ou de condigdes gerais do contratos), para fornecer servigos especiais no mercado, criando
rélagﬁes juridicas complexas de longa duragdo, envolvendo uma cadeia de fornecedores orga-
nizados entre si e com uma caracteristica determinante: a posi¢ao de “catividade” ou “depen-

n . . . 2
déncia” dos clientes consumidores.”®

A massificagdo traz um sensivel enfraquecimento do império da vontade individual.

Opta-se por uma configuragio seriada e impessoal dos contratos, em substitui¢do a individua-

82 Claudia Lima Mardues, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, 3. ed., ver., atual. e ampl. So Palo’
Revista dos Tribunais, 1998, p. 68.
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lidade e relevancia do querer humano que caracterizam a clédssica teoria obrigacional. Em

linhas gerais, tal € a problemdtica que envolve o contrato e o condiciona hoje.

O direito de propriedade, por seu turno, impde igualmente reflexdes. Trata-se de maté-
ria que recebeu disciplina no Cédigo Civil. Contudo, a lei civil ndo o definiu, limitando-se o
art. 524 a dispor sobre os poderes do titular. A doutrina tradicional considerava a propriedade
privada regulada exclusivamente pelo Cédigo Civil, com as exce¢des oriundas da legislagﬁo‘
g:xcepcional, revogadora do Cédigo. O quadro se coadunava com o sistema individualista do
séc. XIX, caracterizado pela nio-ingeréncia do Estado na contrata¢do privada e nas relagdes
interindividuais. A estrutura liberal assentava-se no conceito de direito subjetivo, explicitado
na ordem patrimonial na protecdo dispensada ao pleno poder do individuo sobre as coisas

submetidas a sua vontade.

Este modelo de propriedade privada fulcrado na concepgdo de um direito natural da
pessoa, exclusivo e ilimitado, era adaptdvel a um tipo de sociedade que viria a ser ultrapassa-

da, especialmente apds a Segunda Guerra Mundial.

No Brasil, cujo processo de industrializacio se desencadeara a partir de 1930, j& em
1934 contemplava a Constitui¢do em titulo exclusivo a ordem econdmica e social, propug-
nando sua orgaﬁizagéo conforme os principios da justica e as necessidades da vida nacional,
de modo a possibilitar a todos existéncia digna (art.115). Garantia o direito de propriedade,
que ndo poderia ser exercido contra o interesse social ou coletivo (art. 113, n° 17). As cartas

posteriores mantiveram e até ampliaram esta orientacio.®

8 Constituicdo de 1937, arts. 122, n°® 14, e 135; Constitui¢do de 1946, arts. 141, § 16, 145 e 147; Constituigio de
1967, arts. 150, § 22, 157, incisos III e I'V; Constitui¢do de 1969, arts. 153, § 22, e 160, incisos Ill e I'V.
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A Constituigdo de 1988, ndo obstante reconheca o direito de propriedade, inserido no
capitulo dos “Direitos e Garantias Fundamentais”, prescreve que o mesmo atendera a sua fun-

¢éo social.

Assinala Paulo Luiz Netto Lobo® que a propriedade € o grande foco de tensdo entre as
correntes ideoldgicas do liberalismo e do igualitarismo. O direito de propriedade na Constitui-
cdo Federal reflete este conflito. Infere o autor que a concep¢do de propriedade que se des-
prende ‘da Constituicdo € mais ampla que o tradicional dominio sobre coisas corpéreas,
principalmente imdveis que os cédigos civis alimentam. Coenvolve a prépria atividade eco-
ndmica, abrangendo o controle empresarial, o0 dominio sobre ativos mobilidrios, a propriedade
de marcas, patentes e franquias, biotecnologias e outras propriedades intelectuais. Os direitos
autorais do software transformaram seus titulares em megamilionarios. As riquezas sdo trans-
feridas em rapidas transacdes de bolsas de valores, transitando de pafs a pais, em investimen-
tos volateis. Todas essas dimensGes de propriedade estdo sujeitas ao mandamento

constitucional da func@o social.

No que respeita a familia, cumpre recordar o papel que lhe foi sempre atribuido: o de
célula bésica. Por trds do grupo familiar estavam a religido e o patrimdnio. Relativizou-se a
sua funcdo procriadora. Desapareceram suas fungdes politicas e econdmicas. Atualmente, a

familia se funda na afetividade.®’

O papel juridico do afeto também € acentuado por Silvana Carbonera. 8 Segundo a auto-
ra, no embate entre o ter e o ser o patriménio fez prevalecer sua forca em relagdo ao senti-

mento. Contudo, com as transformagdes sociais que tiveram lugar no decorrer deste século,

8 Paulo Luiz Netto Lobo, Constitucionalizacéo do Direito Civil. Jus navigandi, http://www.jus.com.br., p. 8.
85 rp.:

Ibid.; p. 6.
8 Silvana Maria Carbonera, O papel juridico do afeto nas relagbes de familia. Repensando fundamentos do
direito civil contemporineo/Luiz Edson Fachin (coord.): Carmem Lucia Silveira Ramos ez al. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, p. 273. :
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também a familia modificou-se, rumando na dire¢do da divisdo de fungdes fundada nas capa-

cidades individuais.?’

A igualdade foi gradativamente agregada a nogdo de familia, tanto na esfera social
como juridica. Tais modifica¢des foram sentidas plenamente na esfera juridica com a consti-
tucionaliza¢do de um modelo eudemonista e igualitdrio, com maior espago para o afeto e a

realizacdo individual.

A unido livre € aceita e vem sendo gradualmente eqﬁiparada ao casamento. O sistema
original do Cédigo Civil fora estruturado tendo por base a familia dita legitima, constituida
pelo casamento. Atualmente, o filho nascido fora do casamento nao mais se acha excluido ou
discriminado, sendo vedado o estabelecimento de quaisquer distingdes em razdo da filiag¢do,
quer seja esta Ihatrimonial, extramatrimonial ou adotiva. Assim, os filhos desfrutam dos

mesmos direitos e da mesma protegio.

Todavia, vencidas estas questdes que ocuparam a mente dos doutrinadores e dos tribu-
nais durante boa parte do século XX, novos desafios emergem. O direito familiar deve en-
frentar fatos novos, nascidos do progresso tecnoldgico e médico. Muitas questdes ainda se
apresentam nao s.olvidas, tais como a doagio de gametas, a clonagem de embrides, a materni-

dade por substituic;z”lo.88

Neste dominip tdo inovador, cabe ao legislador a tarefa de preencher as lacunas do Di-
reito, criando disposi¢des que prevejam a utilizagdo de tais métodos e igualmente impor cer-

tos limites éticos e morais condizentes com os valores da sociedade.

¥ Ibid., p. 308-309.
8 Maria Claudia Crespo Brauner, Consideracdes sobre a filiagdo extramatrimonial em Direito de Familia francés
e brasileiro. Revista da Faculdade de Direito n. 27. Curitiba, 1992/93, p. 64.
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De todos os institutos, o que mais sofreu altera¢Ges, evoluiu e desenvolveu-se foi sem
diivida o da responsabilidade civil. Fernando Noronha® sistematiza o desenvolvimento da
responsabilidade civil em trés fendmenos: expans@o dos danos suscetiveis de reparagio, obje-

tivacdo da responsabilidade e sua coletivizacgo.

O primeiro deles corresponde a uma aspiracdo manifestada pela sociedade atual, qual
seja a de que a reparac@o propiciada s pessoas revista-se de caréter abrangente. Exterioriza-
se na extensao da obrigagao de indenizar os danos extrapatrimoniais ou morais, e na tutela dos
danos transindividuais. Durante muito tempo prevaleceu a idéia de que a indenizagdo tinha
por base o prejuizo exclusivamente econdmico, desprézando-se os valores corporais, espiritu-
ais e morais. A indenizagdo do dano moral permaneceu como matéria polémica durante vérias
décadas, vindo a consolidar-se paulatinamente na jurisprudéncia. A matéria pacificou-se
completamente com o advento da Constitui¢do Federal de 1988. Além deste aspecto, ocorreu
o reconhecimento da necessidade de tutelar os interesses difusos e coletivos, contemplados no

Cédigo de Defesa do Consumidor.

A responsabilidade se distancia da culpa, eis o segundo fendmeno, a objetivacio fun-
damentada no risco. Assim, quem éxerce uma determinada atividade econdmica deve arcar
com os respectivos 0nus (risco de empresa). Por seu turno, a pessoa juridica publica em suas
atividades, na busca do bem comum, deve indenizar aqueles que porventura \./icrem a ser
prejudicados (risco administrativo). Da mesma forma, aquele que desenvolve uma atividade
potencialmente perigosa, tanto para as pessoas, COmo para O meio émbiente, e dela aufere

beneficios, deve suportar as eventuais conseqiiéncias danosas (risco-peri g0).”°

8 Férnando Noronha, Desenvolvimentos Contemporineos da Responsabilidade Civil. Revista dos Tribunais v.
761/99. p.35.
% Ibid., p. 37.
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O Cddigo Civil consagrou a responsabilidade fundada na culpa e como tal a regrou em
seu artigo 159. Contudo, admitiu a presung&o de culpa nos casos do art. 1.528 (responsabilidade
do dono do edificio pelos danos que resultarem de sua ruina) e no art. 1527 (responsabilidade
do dono do animal) e a responsabilidade objetiva, prevista no artigo 1.529 (langamento de coi-

sas liquidas e sélidas).

O avango da responsabilidade objetiva deu-se através das leis especiais. A legislacio so-
bre acidentes no trabalho € nitidamente objetiva, a que regula os transportes aéreo e ferrovidrio
segue a mesma orientacdo. O Cédigo de Defesa do Consumidor adota-a. Também nas ativida-

des nucleares a responsabilidade civil € objetiva.

A coletivizagd@o igualmente traz em si a idéia de declinio, neste caso, da responsabilidade
individual, em prol de sistemas comunitarios indenizatérios. Assim, o seguro de responsabilida-
de civil torna-se obrigatdrio em alguns casos. De outro lado, o desenvolvimento da seguridade
social, definida constitucionalmente como um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, a previ-

déncia e a assisténcia social (art. 194 da Constitui¢do Federal).

Nao se alongard mais a exposi¢do tendo em vista que a evolug@o da responsabilidade

civil é assunto que permeia este trabalho e ao qual se retornar.
2.3 CONSTITUCIONALIZACAO

Francisco Amaral sistematizou as tendéncias e caracteristicas do Direito Civil contem-

4 : : 91
poraneo agrupando-as €m cInco itens.

o Francisco Amaral, op. cit. p.142-149.
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A primeira caracteristica que se destaca consiste na interpenetracio crescente do direito
civil com o constitucional, conduzindo 2 constitucionaliza¢do do direito civil ou civilizacdo
do direito constitucional. Matérias eminentemente civis ingressaram no dominio constitucio-

nal, acarretando a superacgdo da cldssica dicotomia direito puiblico-direito privado.

Segue-se a personalizagao do direito civil, no sentido da crescente importancia da vida e
da dignidade da pessoa humana, elevadas a categoria de direitos e de principio fundamental
da Constitui¢do Federal. O principio da subjetividade juridica do diréito moderno, expresso na
figura do sujeito de direito como centro de atribui¢io de direitos e devetes, evolui para o prin-
cipio do personalismo ético, da época contemporanea, segundo o qual todo ser humano € pes-
soa, individual e concreta. O homem, porque € pessoa, em sentido ético, € um valor em si

mesmao.

A terceira caracteristica estd na desagregacao. O direito civil, no século XX, separa-se
em ramos auténomos, alguns com principios prébrios, outrés vinculados ainda aos principios
fundamentais do direito civil: dirgito do trabalho, direito agrario, direito imobilidrio, direito
bancério, etc. Esteé ramos surgem devido a crescente complexidade das relagdes juridicas, a

exigir do legislador disciplina prépria e autdnoma,

A quarta caracteristica consiste no aparecimento de reservas a codificag@o. A tendéncia
atual no € uniforme em favor dos cédigos. A passagem para o direito constitucional dos
principios fundamentais do direito privado transforma o Cédigo Civil em ordenamento Juridi-
co residual, déixa ele de ser o estatuto orgénico da vida privada, perdendo as pretensdes tradi-
cionais de totalidade e generalidade com que abarcava todas as espécies de relagdes juridicas

privadas. Surgem os defensores da tese do esgotamento do processo histérico-cultural da co-
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dificagdo, advogando-se a regulamentagio da matéria privada, nfo mais por um cédigo civil

mas por c6digos setoriais, menores, aptos a disciplinar uma parte especial da matéria juridica.

Por fim, a ultima das caracteristicas consiste no surgimento dos microssistemas juridi-
cos. Face ao grande nimero de leis espeéiais, disciplinando, com principios préprios, matéria
antes integrada no cédigo, assiste-se ao aparecimento e consolidagdo de sistema especificos,
menores, auténticos microssistemas legais. Assim, a lei das sociedades por agc")es, o Estatuto
da Terra, a legislagio bancdria, o Cédigo de Defesa do Consumidor, etc. Especialmente os

dois primeiros itens merecerdo especial atencdo deste trabalho.

Nasce o constitucionalismo da constatacao do atual estado do direito civil. Além dos
sinais de esgotamento exibidos por algumas de suas categorias, grande parte das matérias re-
levantes, alojadas em seu corpo, migraram para legislacdes especiais, os chamados micros-

sistemas.

Fragmenta-se o direito civil cldssico. Eclodem os diversos universos legislativos, tais
como, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Cédigo de Defesa do Consumidor, a Lei de
Locag¢des, os quais fixam um “verdadeiro arcabouco normativo para inteiros setores retirados

do Cédigo Civil.”*?

Cinco sdo as caracterfsticas desses estatutos. Peculiarizam-se por uma profunda altera-
¢do na técnica legislativa. S3o leis que definem objetivos concretos. O legislador estabelece

diretrizes, metas a serem atingidas, programas e politicas, valendo-se de cldusulas gerais.

2 Gustavo Tepedino, Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizacdo do Direito Civil. Parana Judicisrio,
v. 52. Curitiba: Grafismar, 1998. p. 157.
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Esta legislagd@o de objetivos claros e concretos vem formulada em linguagem diversa da
tradicional, menos juridica, porquanto pretende atender exigéncias especificas (tecnolégicas,

financeiras, econdmicas, sociais), causando amitide dificuldades para o seu intérprete.

O legislador, além de coibir comportamentos indesejados, estabelece incentivos ao des-
tinatdrio da norma. Promove, assim, atividades ou comportamentos através do oferecimento

de vantagens, assumindo desta maneira a norma fung¢fo promocional.

Visivelmente ndo se limita o legislador a disciplinar ‘as relagdes patrimoniais. Seguindo
a orientagdo do texto constitucional o qual impde deveres extrapatrimoniais nas relagdes pri-
vadas, sob o enfoque da realizagdo da personalidade e a tutela da dignidade da pessoa, a lei,
de forma crescente, condiciona a protecdo de situagSes contratuais ou de situagdes juridicas
tradicionalmente disciplinadas sob dtica exclusivamente patrimonial ao cumprimento de deve-

res nfo patrimoniais.

Como derradeira caracteristica desta nova maneira de legislar, sobressai o perfil con-
tratual de tais estatutos. O legislador do Cdédigo Civil que normatizava de maneira geral e
abstrata, vislumbrando o cidaddo comum, € substituido por um legislador vocacionado para a
negociacdo. Sofre o influxo dos grupos interessados na regulacdo dos respectivos setores,
resultando um regramento para determinados grupos, locador e locatério, fornecedores e con-

sumidores, por exemplo.

Torna-se evidente que o Direito Civil perdeu sua unidade sistemdtica, em outros tempos
assentada, de forma estdvel e duradouramente. A solugéo estd em buscar-se a unidade do sis-
tema ‘“deslocando para a tdbua axioldgica da Constituicdo da Republica o ponto de referéncia

antes localizado no Cédigo Civil”.”® Desta forma reunifica-se o sistema. Recupera-se a unida-

% Ibid., p. 160.
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de perdida. Ndo se trata de compatibilizar institutos civilisticos com a Lei Maior, mas de relé-

los, revisité-los, redesenhando-os a luz da legalidade constitucional.

Tepedino® ¢ incisivo: trata-se de estabelecer novos parmetros para a defini¢do de or-
dem publica, de reler o Direito Civil a luz da Constitui¢do, com o propdsito de privilegiar os
valores ndo patrimoniais, especialmente, a dignidade da pessoa humana, o desenvolvimento
de sua personalidade, os direitos sociais e a justica distriblvltiva,95 para cﬁjo atendimento deve

se dirigir a iniciativa econdmica privada e as situac¢des juridicas patrimoniais.

A primeira vista, o fendmeno parece paradoxal. Afinal, constitucionalismo e codifica-
¢do, embora contemporaneos, tradicionalmente trilharam rotas apartadas. O Direito civil, ao
longo da sua hist6ria, sempre se constituiu no territério do individuo e, enquanto tal, distanci-

ado do contexto constitucional.

As primeiras constituigdes nada dispuseram acerca das relagdes privadas, cumprindo
_ape'nas sua funcdo de delimitar o Estado r_ninirho. Como se demonstrou historicamente, a codi-
ficacdo liberal e a auséncia da constitui¢do econdmica serviram de exploragcdo dos mais fracos
pelos mais fortes, gerando reag¢des e conflitos que redundaram no advento do Estado Social.
Em linhas gerais, a nova tendéncia parte da constatagdo da extraordindria mudanca ocorrida
com o advento do Estado social e a correspondente consagrac@o no texto das constitui¢des

contemporéneas dos direitos sociais.

* Ibid., p. 166.

" Também o comparatista empenha-se em refletir sobre estas mudancas. Ao analisar a familia romano-
germanica, René David (Os grandes sistemas do direito contempordneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1986, p. 55.) nota que a idéia de justi¢a distributiva passou para primeiro plano, ul-
trapassando a justica comutativa, antes dominante. Em conseqiiéncia, a énfase, antes colocada sobre as relagdes
entre particulares e sobre o direito privado, é deslocada atualmente sobre o direito piiblico, sendo atribuido um
papel primordial & administragio e ao Estado, para fazer reinar um novo tipo de justica em uma sociedade reno-
vada.
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Os direitos sociais implicam participagfo. Significam direitos de participagdo no poder

politico e na distribuicio da riqueza social produzida.”®

O Estado Social, além de limitar o poder politico, limita também o poder econdmico e
tutela os direitos ditos sociais, incluindo o trabalho, a educagéo, a cultura, a saide, a segurida-
de social, o meio ambiente, todos com inegdveis reflexos nas dimensdes materiais do direito

civil.

A ideologia do social, traduzida em valores de justiga social ou distributiva, passou a
dominar o cendrio constitucional do século XX. A sociedade exige o acesso aos bens e servi-

¢os produzidos pela economia.

Como entdo conciliar novos principios e velhas regras? Um outro aspecto comparece e
que j4 foi mencionado em linhas anteriores: a desagregacdo do direito civil e conseqiiente

surgimento dos microssistemas.

A interpretacdo constitucional emerge desta maneira como uma tentativa de assegurar a
unidade e congruéncia do sistema. Busca-se a interpretac@o constitucional objetivando cen-
tralizar o pélo das relagdes juridicas nos ditames da Lei Maior, diante da fragmentacdo do

sistema privado.

Ademais, ndo se pode perder de vista que os propdsitos e principios do Estado encon-
tram-se insculpidos na Constitui¢do. A Lei Maior ndo pode ser contrariada, e sim prevalecer
sobre a legislacdo infraconstitucional. S6 assim o respeito aos valores supremos, tragados na

Constituicdo, € assegurado.

% Gustavo Gozzi, Estado Contempordneo. Diciondrio de Politica, por Norberto Bobbio et all. Tradugfo de Jodo
Ferreira, Carmem Varriale e outros. Brasilia, Ed. Universidade de Brasilia, 2. ed., 1986, p. 401.
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Apregoa-se que a tarefa da interpretagdo constitucional nio se faz sem ranhuras.”’ Isto
porque o direito constitucional tem sido relegado a um plano secundario. O jurista brasileiro é
inclinado a trabalhar com o direito infraconstitucional, preocupando-se mais com o texto do
Codigo Civil que os ditames constitucionais. Dai o 6bvio: € preciso constitucionalizar o di-

reito infraconstitucional *®

No Brasil predomina o modelo de direito instituido para resolver disputas interindividu-
ais, agravado por dois fatores, o excessivo individualismo e o formalismo na visio de mun-
do.”” O individualismo conduz & convicgdo de que os direitos individuais estao acima dos
difeitos da comunidade. A magistratura € treinada para enfrentar as diversas formas de ag3o,
mas ndo logra obter um entendir_hénto preciso das estruturas socioecondmicas onde elas sao
travadas. Por seu turno, o formalismo resulta do apego a um conjunto de ritos e procedimen-
tos justificados em nome da certeza juridica e da seguranga do processo. Os julgadores ndo
estdo preparados para compreender os aspectos substantivos dos pleitos, enfrentando dificul-
dades para interpretar novos conceitos, principalmente os que consagram os direitos coletivos
e difusos e ainda os que dispensam tratamento preferencial aos segméntos sociais economi-

camente desfavorecidos.

Tepedino'®® traga algumas regras interpretativas dentro da perspectiva civil-
constitucional. Ha que se eliminar do vocabulério juridico a expressao “carta politica”. Esta

expressdo acaba por relegar a Constituigdo a um programa distante de ag@o, obstaculizando a

°7 Lenio Luiz Streck, A necessaria constitucionalizagio do direito: o dbvio a ser desvelado. Revista do Saju:
Para uma Visdo Critica e Interdisciplinar do direito. Vol. 1 n. 1, 1998, p. 215,

8 0 juiz do terceiro milénio deve constitucionalizar-se e isso significa ter sempre uma postura ‘critica’ frente a
lei (infraconstitucional), emanada do Poder Derivado. Sempre que ndo haja compatibilidade (vertical) com a
Constituigdo, deve refuta-la” Luiz Flavio Gomes, Modelos de Atuagdo Judicial: Rumo & Constitucionalizagdo do
Juiz do Terceiro Milénio. Doutrina, coordenagdo James Tubenchlak. Rio: Instituto de Direito, 1996, p. 95.

% José Eduardo Faria, O Poder Judicidrio no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. Citado por Lenio Luiz
Streck, op. cit. p. 208.

1% Gustavo Tepedino, op. cit., p. 163-164.
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sua visualiza¢do unificadora do direito privado. O civilista, via de regra, imagina como desti-
natdrio da norma constitucional o legislador ordindrio, desobrigando-se de preceitos maximos,

tornando-se refém daquele.

Os principios constitucionais ndo devem ser confundidos com os principios gerais do
direito. Estes sdo preceitos extraidos implicitamente da legislagdo, pelo método indutivo.
Quando a lei € omissa devem ser buscados pelo intérprete, apés o recurso a analogia e aos

costumes.

Ora, identificar principios constitucionais e principios gerais do direito é uma postura
equivocada. Buscar os principios constitucionais para solucionar lacunas, e em iltimo lugar,

representa subversdo da hierarquia normativa.

Nio pode o intérprete manter-se preso 2 necessidade de regulamentacfo casuistica. A
tendéncia hodierna caminha rumo 2 utilizag@o das cldusulas gerais. Inexistindo previsio para
e ggna_sngagﬁo concreta, urge apliq,é—lgs. Constitui¢des e leis empregam as_cldusulas_gerais,
convencidos que estdo da sua prépria incapacidade para regular todas as situa¢des num mun-

do marcado pela velocidade das inovagdes.

Urge abandonar idéias arcaicas a respeito da divisdo tradicional entre o direito piblico e
o direito privado. A interpenetragdo caracteriza a sociedade contemporinea. Aumentam os
pontos de confluéncia entre o publico e o privado, inviabilizando uma delimitagdo precisa,

fundindo-se o interesse publico e o privado.'®!

101 Maria Celina B. M. Tepedino, A caminho de um Direito Civil Constitucinal. Revista de Direito Civil, Imo-
bilidrio, Agrdrio e Empresarial, n. 65, 1993, p.25.
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Por derradeiro, o esforgo hermenéutico do jurista moderno deve se concentrar na aplica-
¢do direta e efetiva dos valores da Constituigdo, ndo apenas na relagdo Estado-individuo, mas

também na relaggo interindividual, no 4mbito dos modelos proprios do direito privado. %

Ao intérprete caberd, em virtude de verdadeira clausula geral de tutela dos direitos da
pessoa humana, optar pelos valores existenciais sempre que a eles se contrapuserem os valo-
res patrimoniais. Deve ele guiar-se pela prioridade dos valores existenciais porquanto sio es-

tes privilegiados pela constituiggo.'”

2.4 PERSONALIZACAO

Em linhas anteriores, abordou-se o conceito de pessoa, consoante a lei civil basica.
Mencionou-se, ademais, que uma das tendéncias atuais do direito civil esta na personalizagio.
Entre esta e os contornos positivados e ‘as‘sentados, eis a situagdo presente. Importa enfocar
mais detidamente a personalizagio, cujas consequéncias se irradiam no campo da responsabi-

lidade civil.

- , . . . , . 104

A tematica € recente. Diz-se que o direito descobriu a pessoa no século XX. Atias  re-
sume com palavras fortes o fendmeno: ha uma verdadeira erupcéo das pessoas no direito,
como caracteristica da evolugio juridica contemporanea. O direito dos seres humanos ganhou

um amplitude sem precedentes.

12 Ibid., p. 28.
' Ibid., p. 28.
194 Christian Atias, Les personnes. Les incapacités. Paris: Presses Universitaires de France, 1985, p. 12.
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O fato é que, por muito tempo, a pessoa ndo preocupou os juristas. O conceito abstrato
parecia pacificado e inquestionado. Os civilistas franceses do século XIX, os grandes comen-
tadores do Cédigo Civil de 1804 ndo apresentavam em suas obras nenhuma teoria das pesso-
as. Cingiam-se em examinar um certo nimero de institui¢cdes (nome, domicilio, estado civil) e

de regras (capacidade) especificas.105

Tal atitude refletia a mentalidade dominante até décadas recentes, exprimindo é rele-
vancia atribuida as coisas, ao objeto do direito. A vis@o individualista dedicava-se a proteger
preeminentemente o que integrava o patrimonio da pessoa, relegando-se a tutela daquela a um
segundo e posterior plano. Este ponto de vista é facilmente perceptivel nos c6digos seguidores

do modelo napolednico, bem como nos estudos doutrinrios correspectivos.

Os interesses patrimoniais sd0 mais importantes que os seus titulares. Em outras pala-
vras, ter € mais relevante do que ser. O valor da pessoa estd no que tem, nfo na sua dignidade
como tal. As relagdes juridicas se passam entre titulares de patrimonios. Os interesses mera-

mente pessoais sdo irrelevantes. 106

A concepgdo se evidencia quando se considera o direito de propriedade, disciplinado
como o centro do sistema, consagrado como um direito absoluto e invioldvel. Tem-se a con-
cretizacdo das diversas facetas de um ter absoluto, traduzido nos poderes do proprietério, ius
utendi, ius fruendi e ius abutendi. Privilegia-se a propriedade imével, a qual recebeu regula-

mentacdo detalhada e formalista.

' dem. Op. cit., p. 13.

1% Thierry Revet desenvolve reflexdes sobre a relagio de intimidade entre o dinheiro e a pessoa, hoje intensifi-
cada. Segundo ele, o dinheiro contribui para liberar a pessoa, podendo concorrer a manutengao de sua dignidade,
e retira cada vez mais elementos e aspectos da pessoa. Finaliza por indagar se a unidade da pessoa ndo correria
risco de desaparecer, cindida em dois conjuntos, um subjetivo (vontade abstrata) e o outro objetivo (um
aglomerado de coisas, mais ou menos aberta ao comércio juridico).. Thierry Revet, L’argent et la personne.
Archives de Philosopie du Droit, t. 42, 1998, p. 43.
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Em meados do século XX, detectam-se os primeiros sinais de mudanc¢a. Eclodem ten-
déncias em diversos campos que conduzirdo as alteragbes hoje constatadas. A tutela da pessoa
huména comega a delinear-se com caracteres préprios. Vérios sdo os fatores que levam a esta
nova concepgdo. O momento € propicio a questionamentos e indagac¢des sobre o homem.
Est4-se diante do Segunda Guerra Mundial. Os dois conflitos mundiais deixaram um rastro de
destruicdo e morte para a humanidade. E mais: desvelaram a existéncia de elementos de

agressdo de poténcia até entdo insuspeitada e jamais presenciada.

Neste momento, emergem inquietagdes sobre o ser do homem, seu destino e, ainda, so-
bre os riscos que encerram 0s novos conhecimentos cientificos e tecnolégicos, impulsionando

o desenvolvimento do pensamento filoséfico.

Imensa foi a contribuicfo da filosofia da existéncia, em suas diversas verte'ntes, situando
o ser humano no centro de sua reflexio, encarando-o como um ser livre.'”” E porque é livre, o
~ser humano € criador. Projeta. E-se livre para ser, para criar, para viver, para ndo ser coisa,
objeto, erh meio a outros objetos, no mundo. Em que pesem todos os condicionamentos e de-
terminismos que recaem sobre o ser humano, dentro do seu préprio espaco de liberdade, vari-
dvel de homem a homem, cada um € o artifice de sua prépria vida. Por ser livre, é também
capaz de redimir-se. A liberdade faz com que o homem n@o seja uma coisa terminada e acé-
bada, concluida, irreversivel. Pelo contrdrio: a vida humana é fluida, dindmica, mutdvel, lu-
minosa, 14bil, projetada, historializada. E se desenvolve no tempo. E tempo.'® A liberdade faz
o homem responsdvel. Ele decide, ele escolhe. A filosofia da existéncia tornou possivel essa

visdo renovada do ser humano, nfo obstante as discrepéncias entre os diversos autores e ver-

197 Carlos Fernandez Sessarego, Proteccién a la Persona Humana. Porto Alegre: Revista da Ajuris, n. 56, 1992, p. 88.
108 11.:
Ibid., p. 90.
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tentes, conduzindo a uma concepg¢io humanista, ou mais restritamente, a uma corrente perso-

nalista.'®

Quando o interesse pelo homem aporta ao direito, a doutrina passa a considerar a temé-
tica com interesse. A jurisprudéncia vai buscar novas solugdes que os autores vao sistemati-
zando. Percebe-se que h4 novas necessidades, brotando o sentimento de que € preciso dar-lhes

respostas.

O individuo se dé conta de que multiplicaram-se as possibilidades de agresséo, tanto sob o
ponto de vista qualitativo, como quantitativo, contra ele. Ora apresentam-se como atentados
sua privacidade e sua reputac@o. Ora ele se sente ameagado em sua integridade fisica, ndo s6 por
cirurgias inovadoras e novos medicamentos, como pelas manipulagdes genéticas, no corpo e
nos alimentos. Ora receia as ameagas resultantes do progresso tecnolégico. Assim, novas neces-

sidades surgem (e surgirdo) e buscam (e buscar@o) o abrigo fornecido pela norma juridica.

Com certeza ndo imaginou o legislador civil uma discuss@o sobre o transexualismo, le-
vada aos tribunais em pleito de mutagdo transexual.''® Era-lhe impossivel prever o debate

sobre os riscos do plantio da soja transgénica 4 satide e a0 meio ambiente.'"’

Impensével uma
acdo objetivando a proibi¢@o ou acautelamento de industrializag@o, comércio ou movimenta-

¢do de carne importada da Europa, suspeita de contaminagio radioativa em razdo do acidente

de Chemobyl.112

A tutela da pessoa, aderindo as premissas personalistas, vdo pouco a pouco sendo aco-

lhidas nos ordenamentos juridicos constitucionais.

"% Ibid.; p. 91.

19 Ap. Civel n° 596103135 — 3%. CC do TJRS J. em 12.09.96. RITJRS 181/337.
""" Mandado de Seguranca n° 70000027425- 2*. CC do TJRS. J. em 06.10.99.
MZRESP n° 8.174-RS, j. em 13.11.91. Publicado no D.J. de 10.02.92.
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No que tange ao direito civil, apregoa-se que deva esse ramo ser concebido a servi¢o da
vida, a partir de sua raiz antropocéntrica. Ndo se trata de retomar o individualismo pregado
pela Revolugdo Francesa, mas de distanciar-se do tecnicismo e do neutralismo, rumo a um

sistemna aberto e rente 2 vida.'!?

2.5 OS NOVOS DIREITOS

Precedendo o capitulo que aborda o perfil da responsabilidade civil hoje, reputa-se per-
tinente referir dois temas: a proliferacido dos direitos do homem e a quest@o bioética. Trata-se
de matérias conexas com o assunto a ser desenvolvido, cuja influéncia é de todo perceptivel

nas tendéncias apresentadas pelo instituto.

Consoante a percuciente observagio de Norberto Bobbio''*, existe um processo de mul-
tiplicag@o dos direitos, conectando-se o nascimento destes com as mudancas sociais. Como
conseqiiéncia logica, eles nascem de modo gradual, nas palavras do autor “néo todos de uma

vez e nem de uma vez por todas”.''?

O fendmeno observado ocorreu de tré€s maneiras:

a) aumento da quantidade de bens merecedores de tutela,

b) extensdo da titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem,;

"3 1 uiz Edson Fachin Limites e possibilidades da nova Teoria Geral do Direito Civil. Revista da Faculdade de

Direito n° 27, Curitiba, 1992-93; p. 58. Este autor acentua que somente a repersonalizagcdo pode alterar a prima-

zia existente no Cédigo Civil Brasileiro, recolocando o individuo como ser coletivo no centro dos interesses.

::‘5’ Norberto Bobbio, A era dos direitos. Tradugdo por Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 68.
Ibid., p. 5.
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¢) consideragdo do homem nfo mais como ente genérico ou abstrato, mas na especifi-
cidade ou concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como cri-
‘anga, velho, doente, etc.

Pode-se, ento, arrolar quatro geragdes de direitos''®:

a) Direitos do homem, nascidos de modo gradual em circunstincias caracterizadas por
lutas em defesa de»novas liberdades contra velhos poderes;

b) Direitos sociais;

c) Ay categoria dos denominados direitos de terceira geragdo apresenta-se excessiva-
mente heterogénea e mesmo vaga, sendo que o mais importante deles constitui o ob-
jeto dos movimentos ecoldgicos, o direito de viver num ambiente ﬁﬁo poluido;

d) Finalmente os direitos de quarta geragdo referem-se aos efeitos cada vez mais trau-
maticos da pesquisa biologica, a qual possibilitara manipulagdes do patriménio gené-
tico de cada individuo.

Arremata o autor: mais bens, mais sujeitos, mais status do individuo. Os direitos nascem
quando 0 aumento do poder do homem sobre o homem, explicita o autor, quando o progresso
da capacidade do homem de dominar a natureza e os outros homens cria novas ameagas a liber-
dade do individuo ou permite novos remédios para as suas indigé€ncias. As ameagas s@o enfren-
tadas através de demandas de limitagdes do poder, 0s remédios sio providenciados através de
exigéncia de que o mesmo poder intervenha de modo protetor. As ameagas correspondem os
direitos de liberdade ou um ndo-agir do Estado, aos remédios, os direitos sociais, ou uma agdo
positiva do Estado. Trata-se de impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios,
Nos demais, direitos de terceira e de quarta gerag@o, podem existir direitos tanto de uma quanto

de outra espécie.

116 Idem, ibid., p. 5-6
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O homem passou dos direitos de liberdade para os direitos politicos e sociais, os quais

exigem intervencao direta do Estado.

Aos direitos do individuo, considerado singularmente, acrescentaram-se os direitos de
grupos, tais como, a familia, as minorias étnicas e religiosas e toda a humanidade em seu

conjunto.

Além dos individuos humanos, emergem até mesmo sujeitos diferentes dos homens,
como os animais. Nos movimentos ecoldgicos, exsurge quase um direito da natureza de ser

respeitada e ndo explorada.

Um outro processo merece realce: o da passagem do homem genérico para 0 homem
especifico, visualizado em suas diversidades: diferengas de sexo, de idade, de condi¢es fisi-

cas sdo levadas em conta.

Tutelam-se especificamente os idosos, as criangas, as mulheres, os deficientes. Eviden-

cia-se, assim, a estreita relagdo dos direitos fundamentais e a mudanga social.

Medite-se no seguinte: a exigéncia de uma protecdo diferenciada dos idosos ocorre em
razdo do aumento da populacdo longeva, o que sem duvida pode ser atribuido aos avangos

cientificos e médicos.' !’

O autor italiano, fiel ao seu entendimento de que os direitos surgem “n&o todos de uma
vez e nem de uma vez por todas” entrevé o aparecimento do direito & vida das geracdes futu-
ras, uma vez que a sua sobrevivéncia € ameagada pelo crescimento de armas destrutivas. Va-

ticina, também, o surgimento de novos sujeitos, COmo 0s animais.

"7 Ibid., p.76-77.
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Mais adiante se tornard claro como estas questdes repercutem no objeto especifico deste

estudo.

2.6 A PESSOA E A BIOETICA

Neste estadio da exposig¢do, inserem-se algumas palavras acerca do perigo que paira so-
bre o ser humano, atemorizando-o e suscitando sua perplexidade, decorrente da evolugéo tec-
noldgica, particularmente do desenvolvimento ocorrido no campo especifico das pesquisas e

tecnologias biomédicas.

Embora o conjunto de temas, analisado sob a denominagio de bioética, nio constitua
objeto deste trabalho, com o mesmo se conecta amplamente. Particularmente, a bioética €
aqui referida devido a constatag@o de que as questdes por ela abordadas vém trazendo contri-
bui¢des significativas ao tratamento que o direito dispensa a pessoa. Portanto, julga-se que

esta breve digressdo se faz 1itil a compreenséo do tema central.

Até quando e onde pode o homem interferir na natureza humana? Quais os limites desta

interferéncia?
Qual o estatuto do embrido congelado, fora do tero?
Podem-se produzir embrides para fins de.pesquisa?
Quais os direitos do paciente portadof de AIDS?

Pode-se interromper a utilizagdo de recursos médicos objetivando propiciar ao paciente

uma morte digna?
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O rol de indagagdes € infindavel. A bioética enfrenta as questdes atinentes a eutanasia, a

engenharia genética, a reprodugdo assistida, a eugenia fetal, dentre outras.

Costuma-se situar o nascimento da bioética no Tribunal de Nuremberg, em 1947, pois,
naquela oportunidade, tratou-se da condenagdo de médicos e pesquisadores nazistas que utili-

zaram como cobaias, para suas experiéncias, homens e mulherés, prisioneiros.

A exigéncia do consentimento informado de toda pessoa submetida a uma pesquisa,
prescrita solenemente por aquela corte, foi depois reafirmada, e seu consentimento livre tor-

. , . e e 8
nou-se um principio chave da bioética !

Posteriormente, ja na década de 70, o termo bioética ¢é utilizado pela primeira vez pelo
bidlogo e cancerdlogo norte-americano Van Rensselaer Potter em um de seus artigos no qual

mostrava os riscos de autodestruigdo ligados a certos progressos cientificos.
O que € a bioética?

A bioética significa ética biomédica, dizem com muita simplicidade Lenoir e Mathieu'"?
Seu campo acha-se definido: preocupa-se com as pesquisas e as tecnologias biomédicas.
Aplicada a biologia e & genética, a bioética debruga-se sobre as regras de conduta que uma
sociedade se atribui a fim de enfrentar as dificuldades e os dilemas nascidos dos avangos das

ciéncias da vida.'?®

Embora a ciéncia pertenga aos cientistas, a ética da ciéncia, a €tica das conseqiéncias da

ciéncia concernem a todos os cidaddos. A bioética se guia por principios basicos que a fun-

1% Noelle Lenoir e Bertrand Mathieu. Les normes internationales de la bioéthique. Paris: Presses Universitaires
de France, 1998, p. 12.

9 1bid., p. 9.

120 Paolo Zatti a define como a parte da ética que se ocupa das escolthas morais conexas as ciéncias da vida (in
“Verso it Difitto per 1a Bioética: Risorse ¢ Limiti del Diséotso Giuridico”, Rivista di Diritto Civile, ano XLI, 1i°

1 gen.-feb. 1995, p. 44).



74

dam e a enquadram. O primeiro deles € o de assegurar o respeito da primaiia da pessoa hu-
mana, reconhecendo-lhe dignidade prépria. O principio da dignidade da pessoa, solenemente
proclamado pelo Predmbulo da Carta das Nag¢Ges Unidas de 26 de junho de 1945, estd 4 base
da protecdo dos direitos fundamentais que pretendem garantir os grandes textos internacionais
e as constitui¢des do periodo pds-Segunda Guerra Mundial. Este principio se exprimé, entre

outros, pelo reconhecimento da liberdade do individuo.

Destas duas matrizes — respeito da dignidade da pessoa humana e liberdade do indivi-
duo - decorrem outros princx’pios,.retomados pela bioética, como o direito & vida, a protecéo
contra os tratamentos desumanos, a inviolabilidade e & vedagio de comerciar o corpo humano,
a liberdade de criacdo cientifica, inerente a liberdade de pensamento. O rol de principios vai
ainda acrescido mais recentemente, como os origindrios da designacdo do genoma humano

como patrimonio da humanidade.

O que foi acima mencionado cbmpleta-se com a ética da responsabilidade, tanto no pla-
no social como no individual. A bioética tem como escopo protegef a humanidade dos avan-
cos da biologia e da genética. Assim, devem-se reprimir certas linhas de pesquisa
impulsionadas pela pressdo econdmica de indudstrias interessadas. Este sentimento de respon-

sabilidade se projeta em preocupagéo relativamente as geragOes futuras.

As normas da bioética refletirdo, por conseguinte, 0s progressos obtidos no conheci-
mento, as necessidades econémicas e as exigéncias da protecdo dos direitos fundamentais da
pessoa. Por tal razdo, ela guarda conexdo com a filosofia dos direitos do homem e mesmo

com as regras fundamentais comuns, presentes nas grandes religides monoteistas.
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Encontra-se no direito da bio€tica a releitura de valores fundamentais para a cultura oci-
dental, retomando-se o pensamento kantiano segundo o qual o homem é um sujeito, devendo

ser encarado como um fim, e ndo como um meio.

Berlinguer e Garrafa estudaram o palpitante tema da compra e venda de partes do cor-
po."?! Este mercado dito tecnolégico nasceu dos progressos cientificos que possibilitaram a
remocdo, a modificacdo, a transferéncia e o uso, em beneficio de outras pessoas, de partes

separadas do corpo humano, de gametas, de embrides.

Prevéem os autores uma acelerag@o do processo, no século XXI, trazendo interrogacdes

novas a diversas areas do conhecimento humano. Segundo eles, ocorrera:

a) ampliagdo das possibilidades técnico-cientificas nos campos acima mencionados;

b) acréscimo das vantagens imediatas, acessiveis para alguns oﬁ para muitos individuos;

c¢) oferta crescente por parte das empresas bioindustriais de estruturas de satde e de
categorias profissionais;

d) acentuado conflito de interesses e de idéias sobre as condi¢des da remocgao, trans-
formagdo e da distribui¢io de tais materiais, manifestando-se o dilema, pois estes
sdo ao mesmo tempo um objeto (mercadoria) e um individuo (parte ou projeto de
um ser humano). Finaliiam o ensaio buscando perspectivas para o enfrentamento

da questdo.

Indicam que o principal caminho a ser seguido € o do progresso cultural e moral. Con-

cretamente, entendem que se deva insistir em dois pontos: a formag@o de um senso comum,

'2! Giovanni Berlinquer e Volnei Garrafa, O mercado humano - Estudo bioético da compra e venda de partes do
corpo. Tradugao por Isabel Regina Augusto. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1996, 212 p.
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que compreenda o reconhecimento de variados comportamentos e alguns pontos fixos, a que

todos se obriguem respeitar, mais por convic¢des do que por temor a lei.'*

Os autores ndo aceitam a existéncia de um mercado humano, como consqu:iéncia dos
progressos cientificos. Contudo, asseveram que o conhecimento e a valorizagdo do corpo hu-
mano constitui uma das maiores conquistas do homem. Por essa razdo essencial, impde-se a
criagdo de um sistema de regras é de culturas baseadas na tutela e na afirmacdo da dignidade
corporal, ndo obstante tal exigéncia requeira respostas complexas, face ao jogo de interesses e

. . 1
valores muitas vezes conflitantes.'*

Como ¢é possivel aquilatar, a visdo que privilegia do homem predomina na anélise das

mais variadas questdes.

122 Ibid., p. 208.
2 1bid., p. 212.



CAPITULO III

PERFIL DA RESPONSABILIDADE CIVIL

(A RESPONSABILIDADE CIVIL CONTEMPORANEA)
3.1 PERSONALIZACAO E RESPONSABILIDADE CIVIL

A personalizagdo manifesta-se acentuadamente no campo especifico da responsabilida-

de civil. Mais acertado, talvez, seria admitir que € neste terreno que a tendéncia se sobressai.

Os contornos atuais da responsabilidade civil conduzem rumo a uma ampla valorizagio

humana.
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Da responsabilidade da pessoa a responsabilidade para com a pessoa. Sob este titulo,
Jean Claude Monier'** articula vérios pontos que resumem as alteragdes operadas no seio da

responsabilidade civil. Oportuno mencioné-las a esta altura do trabatho.

As transformagdes da responsabilidade corresponderam a uma pretensdo de protecdo
das vitimas. Torna-se cada vez mais claro que ndo basta tutelar a aspiracdo (inquestionavel-
meﬁte legitima)'de conservag@o da vida, insita do ser humano, mas reconhece-se como legiti-
ma, igualmente, e digna de tutela o desejo que cada ser hiumano tem de usufruir a vida,

concretizar seus projetos e suas realizaces.

Estas questdes ligadas a responsabilidade revelam a dimensio antropolégica no coragio

do direito.'®®

Tal tendéncia, de protecdo reforcada da pessoa humana, pode ser detectada quando se
alinham vérios setores especificos. Assim, o regime especifico de indenizacio dos acidentes do
trabalhc.),‘a indenizacio dos acidentes de transito, o seguro obrigatério, o reconhecimento de
presuncdes da responsabilidade, o regime de indenizagio das vitimas de produtos industrializa-
dds, a indenizac@o do risco terapéutico, a extensdo da responsabilidade dos hospitais, a indeni-
zacdo das vitimas da pesquisa biomédica, a indenizagdo as vitimas da contaminagio
127

6

transfusional’*®, a indenizacdo as vitimas da tortura *'. Além de um simples humanismo, com-

prova-se verdadeira aspiragdo de promover e valorizar a pessoa humana.

124 Jean Claude Monier, Personne humaine et responsabilité civile. Droit et Cultures n° 31, 1996-1. Paris:
L’Harmattan, 1996, p. 59.

5 Thid., p. 52.

126 Ex-primeiro ministro e dois de seus ministros na Franga serdo julgados como responsaveis pela circulagio de
sangue contaminado -pelo virus-da Aids, no inicio da década de 80, que atingiu milhares de pessoas. Noticia
publicada no jornal Folha de S&o Paulo, 1° caderno, p. 16, ed. de 09.02.99 '

1271 ei Estadual n° 11.042, de 1997, do RS, determina indenizagdo &s pessoas detidas por motivos politicos, por
danos fisicos e psicoldgicos.
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" Os prejuizos corporais estdo na origem das extensdes modernas da responsabilidade ci-

. , . . 1 . <« B} . . ,
vil. Ja em 1909, Demogue'®® refletia: ... todo ser humano que tem faculdades emocionais esta
apto a ser sujeito de direito ... porque ele pode sofrer”. E acentuava: “o direito aparece como um

imenso sindicato de luta contra os sofrimentos.”

O direito se ocupava da integridade fisica e moral da pessoa humana e de sua dignidade,
para colocé-las ao abrigo da lei. De agora em diante, estas nogdes se encontrardo no coragdo do

direito.

Ha um deslocamento, uma nova inflex@o da responsabilidade: o direito passa a ocupar-se

ndo mais da responsabilidade da pessoa (culpa), mas da responsabilidade para com a pessoa.

Segue-se que os direitos da personalidade consagrargo a prote¢do da pessoa face & soci-
edade e, ainda, vislumbra-se que a responsabilidade civil ndo pertence somente ao terreno

patrimonial, é também um direito da pessoa.

Foi pela via da responsabilidade civil e da admissdo do dano moral que nasceram os di-
reitos da personalidade, entendidos éomo protec;ﬁo‘do individuo contra todas as espécies de
agressdes ligadas ao exercicio de outras liberdades — proteg@o da vida privada contra a im-
prensa — ou o uso de tecnologias invasivas, quer se trate de experimentagdo cientifica ou de

informatizagdo dos dados nominativos.

Também o desenvolvimento das ciéncias da vida e das biotecnologias ndo escapa ao
movimento ora descrito, pois as inovagdes tecnoldgicas trazem com seus beneficios e seus
desejos de remediar males da natureza, seu lote de riscos e de danos novos, os quais se solicita

ao direito prevenir ou reparar.

128 Apud Mounier, op. cit. p. 64.
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As pessoas ganham gragas a ciéncia e a técnica novas possibilidades que podem até
mesmo ser consideradas como novas liberdades, enquanto a legitimac@o juridica destes novos
poderes e possibilidades se completa pelas responsabilidades reforgadas em caso de fracasso

ou de violacdo de suas condig¢des juridicas de exercicio.

As pessoas usufruem e se beneficiam dos progressos cientificos, mas de outro lado ndo
se pode negar a presenga de um certo grau de incerteza existente em técnicas assaz complexas
€, mesmo, agressivas. Mais uma vez, o direito da responsabilidade enfrenta novas realidades e

se adapta.

Como foi dito antes, o direito ocupava-se mais dos atos das pessoas e de seus bens gue
delas proprias. Todavia, as recentes descobertas em matéria de comunicagéo e informagio, as
aplicagdes multiplas da informatica, bem como 0s avangos nos dominios médicos e genéticos,

suscitaram uma forte demanda para com o direito, os apelos ao legislador se multiplicaram.

Tais ocorréncias indicam que, se as pessoas emergiram no direito, é porque se sentem
ameacadas, € sobretudo porque face aos perigos oriundos da evolug@o técnica desejam que o

legislador as assegure.

3.2 TENDENCIAS NA POS-MODERNIDADE

Ramo que sofreu grandes transformagdes e adquiriu, por outro lado, destaque impar, che-
gando ao ponto de merecer de André Tunc o qualificativo de vedette do direito civil, o conjunto
de regras enfeixadas sob o titulo de responsabilidade civil tem sido desafiado a responder e a cor-

responder a necessidades novas e complexas, geradas a partir da sociedade de risco.
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Trata-se de matéria extensa. Quem se propde a escrever sobre o perfil da responsabili-
dade civil corre sempre o risco de omitir algum aspecto, bem como o de repetir idéias e pon-

tos de vista j& exaustivamente tratados por outros autores.

Neste texto, tentam-se expor algumas tendéncias, reputadas as mais relevantes. Antes de
mais nada, necessario se faz considerar que as legisla¢des oitocentistas e as que nelas busca-
ram inspiracao guardararri fidelidade & concepgdo individualista, 0 que naturalmente se refle-
tiu na estrutura da disciplina da responsabilidade civil. .Concebidas em meio a um mundo no
qual a atividade econdmica apresentava-se, principalmente, de maneira artesanal, cuidavam
de regrar as relagOes entre individuos. Em caso de dano, tratava-se de um litigio entre indivi-
duos, tdo simplesmente. De outro lado, pensava-se que a responsabilizagdo destinava-se so-

bretudo a moralizar as condutas individuais.

Era uma filosofia que satisfazia as necessidades da época, mas que se revelou insufici-
ente aos desafios que a revolucio industrial e tecnoldgica viria a criar para o direito. Ao abor-
dar a responsabilidade no Coédigo Civil Francés, Genevieve Viney (Traité de Droit Civil,
L.G.D.J., Paris, 1995, 2. ed. p. 16-20) resume em trés palavras a inspiragdo do texto: univer-

salismo, individualismo e moralismo.

Os redatores do Cddigo Civil pretenderam edificar um sistema de responsabilidade que
fosse inteiramente fundado sobre um principio de alcance geral, do qual, precisaram, em se-
guida, certas aplicagOes particulares. Tiveram ainda a convicg@o de que este principio corres-

pondia a uma exigéncia permanente de justica, vélida para toda sociedade humana.

O segundo trago caracteristico da legislacdo — o individualismo- é explicado pela autora
como o reflexo das estruturas sociais e econdmicas da sociedade francesa no fim do século

XVIII. Num mundo onde a atividade econémica apresentava-se principalmente de forma arte-
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sanal, as relagdes de direito privado se estabeleciam entre individuos e, em caso de dano, ins-

taurava-se, conseqiientemente, um litigio entre individuos, que era necesséario solucionar.

Nio se encontra no cddigo nenhuma alusio a responsabilidade coletiva ou a responsa-

bilidade dos grupos, os quais serao reconhecidos mais tarde como péssoas juridicas.

Por fim, os legisladores de 1804 intentaram dar a résponsa_bilidade civil razdes morais,
centrando-a na culpa. A responsabilidade civil € definitivamente sépa'rada da responsabilidade .
penal, e a pena € nitidamente distinguida da reparacdo. Todavia, a responsabilidade civil é a
conseqiiéncia e, de certa maneira, a san¢do de um ato ilicito e moralmente reprovivel. As
mesmas exigéncias morais que influiram na necessidade de fundar a responsabilidade na cul-
pa conduziram a imposi¢do da regra que consiste em medir a condenag@o ndo pela gravidade
da falta, mas pelﬁa'amplitude do prejuizo, abolindo a distin¢do entre culpa grave, leve e levis-

sima em proveito de uma concepg¢do unitaria e ampla da culpa civil.

Esta estrutura correspondia a uma sociedade que viria a modificar-se enormemente. Tais
- caracteristicas, universalismo, individualismo e moralismo satisfaziam a uma sociedade que
conhecia predominantemente a tragédia individual. Sobreveio a revolu¢do industrial, aconte-

cimento este que mudou o mundo.

As tragé€dias individuais, somaram-se as tragédias coletivas. Até entfo, as atividades
humanas ndo se diferenciavam significativamente no que tange a possibilidade de provocar
danos a outrem. A expansdo da industria alterou o quadro. Vieram os acidentes provocados
pela exploragdo de técnicas, ainda ndo totalmente dominadas, vitimando principalmente ope-
rarios. Surgiram os acidentes de trabalho. A sociedade aSsistiu, assim, estarrecida, aé cresci-
mento vertiginoso do nimero de obreiros acidentados, os quais passa{/am a viver sem

nenhuma protecdo e assisténcia, impossibilitados de trabalhar.
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A estrada de ferro, o automdvel e 0 avido ingressam na vida quotidiana. Mais acidentes,
atingindo os usuéarios dos novos meios de transporte. Multiplicam-se as situa¢des geradoras de

danos. O mesmo se deu com a exploragcdo mineral e o advento da energia elétrica.

Chega-se a utiliza¢do industrial de substancias perigosas, a fabricaggo € distribuicdo de
aparelhos e produtos explosivos, inflaméaveis, vénenosos e téxicos, tanto para as pessoas como

para o meio ambiente.

Consigne-se um destaque especial para a atividade nuclear, geradora de conseqiiéncias

jamais imaginadas pelo homem.

Somem-se a todo este elenco, as perturbagdes trazidas aos habitantes de determinadas
localidades, pela instalacdo de industrias poluidoras, aeroportos barulhentos, a contaminagio

de rios e mares por dejetos industriais. A lista € infind4vel.

Da era industrial a era tecnoldgica, o homem vem se sentindo ameagado por perigos

cada vez mais diversificados e que aumentam dia a dia.

Além do surgimento de novas atividades, é de notar-se que o desempenho das mesmas
deixou de ser meramente individual para significar o exercicio de grupos como as sociedades,

associagdes, sindicatos, em suma, pessoas juridicas.

Como se verd a seguir, revolugdo industrial e, posteriormente, a tecnolégica alterarfo o
quadro origindrio da responsabilidade civil, principalmente sob dois aspectos: o enfraqueci-

mento da culpa e o enfraquecimento também do individualismo.
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3.2.1 Da culpa ao dano

O surgimento da revolug@o industrial e, posteriormente, da tecnoldgica colocou a dispo-
sigdo do homem instrumentos complexos e o consequiente advento de novos danos. A respon-
sabiliza¢do fundada na culpa revelou-se insuficiente. A prova da culpa nem sempre era

possivel.

No século XIX, o pivd da responsabilidade civil situa-se no sujeito, o responsavel. O

declinio do papel atribuido 4 culpa, enquanto condi¢io da responsabilidade civil'*

, € 0 trago
que tocou mais veementemente todos os autores que buscaram descrever a evolugio ocorrida

no direito da responsabilidade civil, no curso do século XX, assinala Geneviéve Viney'*.

André Tunc™®' expde com muita clareza a insuficiéncia da responsabilidade baseada na
culpa devido a evolugdo desencadeada pelo desenvdlvimento do maquinismo: a maquina
multiplica o risco que o erro, inerente a condi¢do humana, se torne prejudicial para aquele que
o comete ou para outrem. O erro é uma nogdo diferente da culpa, mesmo se a diferenga néo ¢
normalmente reconhecida. Precisa-se de um direito dos acidentes, conclama o especialista. E
estatisticamente inevitavel que um operario ou um usuario da estrada ou da rua conhega por
vezes um momento de fadiga ou um relaxamento da aten¢o, que tenha um reflexo infeliz, dai

decorrendo um acidente.

Duas conseqiiéncias, especialmente, tocam o autor™>?: a desproporgao entre a falha huma-

na, quase imponderavel, por vezes, e o drama que da mesma resulta; o fato que o direito ndo

129 «“Ngo havendo como determinar a culpa exclusiva de um dos dois médicos que atuaram na cirurgia, présume-

se a culpa de ambos e a conseqiiente responsabilidade solidaria pela indenizagio devida” Ac. do 3° Grupo da

Cam. Civ. do TIRS — EI 594056806 — Rel. Des. Paulo Roberto Hanke — j. 05.08.1994, Direito do Consumidor,

n° 26, p. 270-279.

139Geneviéve Viney, Traité de Droit Civil. Introduction 4 la Responsabilité, Paris: L.G.D.J, 2. ed, 1995, p. 28.

:z; André Tuic, Evolution du concept juridigue de vesponsabilité, Droit et Culfures. Paris: L Harimattan, 1996, p. 22.
Tbid. p. 24.
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extrai nenhuma conseqii€ncia desta fatalidade: ele se submete cegamente 2 mecénica do drama

em lugar de procurar uma resposta humana e social.

O reconhecimento da insuficiéncia da culpa vai forgar o sistema a buscar novas solucdes.
Uma das alternativas consiste na adog@o do seguro, pois desta maneira viabiliza-se que a carga da
indenizagdo seja repartida sobre um universo de pessoas que criam o0 mesmo risco. Para os casos

de culpa, o seguro de responsabilidade € inconcebivel.

Alids, atualmente, algumas atividades acham-se sob a cobertura de seguro obrigatdrio, tais
como a atividade nuclear e a conducio de veiculos. A adogdo do segliro contribui ao declinio da
culpa. A partir do momento em que a responsabilidade se torna um simples suporte para o seguro,
inexiste razdo para perquirir-se sobre se o dano decorreu de culpa do agente, perdendo relevancia

a identificacdo do autor pessoal do ilicito.

O esmaecimeﬁto da culpa € acompanhado pela ascens@o do dano. Diz-se que o direito da
responsabilidade evoluiu nesse sentido. Sob a dtica atual, o objetivo essencial da responsabilidade
civil consist¢ na indenizacio dos danos. A tendéncia é notada além dos limites do direitQ privado.
Assim, destaca-se que a Lei 9.099/95, que facultou a criagio pelos Estados e Distrito Federal dos
Juizados Especiais Criminais, enalteceu a reparag@o dos danos, podendo-se falar em redescoberta
da vitima.'*® A politica criminal tradicional, praticada pelo Estado, inspiré—se em cunho vingativo,
pn’vilegiando o castigo, pouco importando se este cumpre ou ndo sua funcdo de prevengio ou
ressocializacfo. Entretanto, a lei 