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RESUMO

Ao atribuir-se maior valoracdo a pessoa humana no cendrio das relagdes juridicas, fato que
acomete mediante a percep¢do do fenomeno da repersonalizagdo, que tem ingresso no Direito
brasileiro, por via do principio constitucional da dignidade da pessoa e que implica em
importantes transformagdes na tutela do ser humano, mormente no que tange a
responsabilidade civil, sendo essa uma perspectiva que, vislumbra-se, operara significativa
evolucdo frente a tradicional sistematica dos danos a pessoa humana. Destarte, seguindo o
caminho do direito civil-constitucionalizado, ruma-se em busca da ampliacao dos tradicionais
horizontes do direito indenizatdrio, em busca da reparagdo integral da pessoa humana, cujo
alicerce tem como referéncia uma verdadeira retomada do humanismo, a fim de inseri-lo no
campo do Direito, priorizando os valores pessoais e espirituais em relacdo aos patrimoniais, €
tendo como conseqiiéncia disso a verificagdo da insuficiéncia da responsabilidade civil
presente na dogmatica cldssica, a qual unicamente estabelece as reparagdes dos danos
materiais € morais, perspectiva que se demonstrou restritiva e verdadeiramente precéria a
tutela pretendida, e que pode resultar em menoscabos a complexidade dos caracteres e direitos
que perfazem a real integridade psicofisica da pessoa humana, para o que, se faz imperativo, o
conhecimento, a maior difusdo e a propria aplicabilidade dos novos danos enquanto rubricas
indenizatdrias indispensaveis para a tutela da pessoa frente as novas tecnologias presentes no

mundo contemporaneo.

Palavras-chave: Contemporaneidade. Danos. Pessoa humana.Responsabilidade civil.

Repersonalizagdo.
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INTRODUCAO

Ao se buscar compreender a responsabilidade civil contemporanea, com pertinéncia aos
danos causados a pessoa humana, percorreu-se o caminho do fendmeno denominado
“repersonalizacdo do Direito” que objetiva resgatar e, principalmente, garantir a maxima
valoracdo da mesma frente a ciéncia juridica, considerando ser fundada na propria concepgao
humanista da pessoa, motivo pelo qual reputou-se ser essa uma das possibilidades mais
adequadas e promissoras para se analisar os danos, mormente no contexto da atual sociedade
transnacionalizada, fato que impele ao protagonista a tentativa de unir as perspectivas brasileiras
e extranacionais da responsabilidade civil na busca de uma eficiente resposta as inimeras

calamidades, estragos e acidentes a que os seres humanos se submetem diariamente.

A tematica dos danos, consoante ja vislumbrado por Diez-Picazo, ha quase trinta anos,
representa um dos ramos do Direito mais afetados pelas novas tecnologias, € que experimentou
um incessante crescimento desde os idos da Segunda Guerra Mundial, motivo pelo qual autores
como Wilburg ja comentavam que o direito de danos seria o centro nervoso de todo o direito
privado, fato que, algumas décadas apds, efetivamente iria se configurar, diante do que surgiu a
necessidade de se montar um mecanismo ou sistema de protecdo mais eficiente para os

|
cidadaos.

Ademais, de toda a relevancia e também da propria atualidade do tema, quer em termos
juridicos ou sociais, agregado ao fato de se entender necessario demonstrar que a pessoa
humana, axiologicamente falando, deve restar sempre hierarquicamente superior a todo e
qualquer outro valor material que se possa vislumbrar, considerando ser o auténtico valor-fonte”
do Direito, consideracdo essa que, para além do plano filoséfico, também no campo juridico
carece de melhor construgdo ou mesmo sistematizagdo doutrinaria, a fim de que a pessoa
humana, lastreada em seu valor-dignidade, ndo mais se ressinta da adequada tutela a que
efetivamente faz jus, toda vez que se veja danificada em algum dos elementos que perfazem

toda a sua amplitude existencial.

Nesse sentido, ao ingressar-se no estudo da pessoa humana e de sua complexidade,

aprofundando-se nos meandros da interioridade do ser, o tema se revela apaixonante, porquanto

' DIEZ-PICAZO, Luis. Derecho y masificacién social-tecnologia y derecho privado. Madrid: Editorial Civitas, 1979. p. 117-
118.
2 A expressio ¢ da autoria de REALE, Miguel. Estudos preliminares do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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ndo hd muito tempo se percebeu que a pessoa ¢ dotada de uma vasta gama de atributos e
caracteres bem mais amplos do que dantes se imaginara, motivo que por si sO, ja é suficiente
para se diagnosticar a necessidade de ampliacao dos horizontes nos quais a prote¢ao da pessoa
humana tradicionalmente foi elaborada, tarefa que une o estudo da propria pessoa com o estudo

da ciéncia juridica, fato, alias, ja apontado por Martins-Costa, ao referir que

[...] é conveniente, para que melhor se possa compreender a idéia de ‘responsabilidade
por danos a pessoa’, acentuar a indiscutivel importancia que adquire hoje, nos mais
diferentes ordenamentos juridicos, a reconstru¢do do conceito de pessoa, reconstrugdo
a qual esta ligada a propria compreensdo do que € o direito privado.’

Dito isso, e ao se ter efetuado algumas indispensaveis conexdes entre o estudo do ser
humano e o proprio Direito, temas que sdo indissocidveis, uma vez que o Direito ¢ disciplina
que, dentre outras coisas, tem como desiderato funcional harmonizar a conduta das pessoas em
sociedade, possibilitando uma convivéncia igualitdria e pacifica entre os cidadaos, motivo pelo
qual se reputa que, ao se abordar temas como esse, ter-se-4, no mais das vezes, uma perspectiva

efetivamente promissora, consoante sinceramente espera-se ter sido a presente.

Para além do auténtico e ja declarado entusiasmo que se nutre pela tematica da
responsabilidade civil, corolario natural das inimeras aulas ja ministradas pelo subscritor, na
condi¢do de Professor da citada cadeira, na Faculdade de Direito da Universidade de Passo
Fundo e, certamente, também, como advogado, pela pratica intensa e recorrente em demandas
desse jaez, ocasides que fizeram constatar a insuficiéncia da dogmatica tradicional para
adequadamente tutelar a pessoa humana, mediante a ocorréncia de menoscabos a sua
integridade e demais atributos, considerando a singela e tradicional dicotomia apresentada como
solugdo, a saber, o dano patrimonial e o dano moral, dicotomia que, como se apontard, ¢ deveras
incompleta para abrigar toda a realidade dos novos danos que sistematicamente vem assolando
os cidadaos na atual sociedade de consumo globalizada, motivos que nos estimularam a
procurar os novos subsidios que ora serdo apresentados, no escopo de aprofundar os estudos
sobre o tema proposto, bem como oferecer modernos e principalmente mais adequados

mecanismos para a tutela juridica da pessoa humana.

A presente dissertacdo, em que pese evidente o seu conteudo e as suas raizes juridico-

privatistas, na atualidade, vai além das restrigdes que poderiam ser verificadas no campo do

3 MARTINS-COSTA, Judith. 4 reconstrugdo do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 409-410.
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direito privado, posto que a propria tematica da pessoa humana, bem como também a
responsabilidade civil, sdo assuntos igualmente versados pelo direito publico, e especificamente
pela propria Constituicdo Federal brasileira, ao elencar a dignidade da pessoa humana como
principio constitucional fundamental, ao determinar a indenizabilidade dos danos a pessoa,
ainda que exclusivamente morais. Nesse passo, com efeito, supera-se a dicotomia estabelecida
pela conhecida summa divisio entre o direito publico e o privado, em dire¢do ao hodierno direito
civil-constitucional, cuja propria hermenéutica permite uma perspectiva bem mais ampla do que
a tradicionalmente operacionalizada pelo direito privado, ligado as codificagdes oitocentistas
além do que, igualmente, poderd permitir a aplicagdo direta da Constituicdo, uma vez presentes
os pressupostos faticos e juridicos para tanto, em especial a auséncia de legislacdo

infraconstitucional sobre o caso concreto analisado.

Hé que se anotar, ainda, que o presente assunto, no mesmo sentido acima propalado,
mostra-se relevante tanto no aspecto individual do interessado, quanto no préprio sentido
coletivo da questdo, considerando que o tema objeto dessa averiguagdo reporta as situacdes que
cada vez mais se encontram presentes na sociedade atual, sendo inclusive objeto de estudos do

direito securitario e também da propria previdéncia publica e privada em geral.

Importa ressaltar que o trabalho ora apresentado foi levado a efeito mediante um
enfoque fenomenoldgico-hermenéutico, mormente centrado em pesquisa bibliografica juridica e
filosoéfica, cuja investigagdo, no campo da filosofia, procurou especialmente averiguar as nogdes
existentes sobre o ser humano, outorgando especial énfase as filosofias racionalista e
existencialista da pessoa humana; enquanto que, no campo propriamente juridico, pretendeu-se
demonstrar a superioridade hierdrquica que a atual Constituicdo Federal brasileira atribuiu aos
direitos atinentes a pessoa, em relagdo a quaisquer outros direitos, mormente aos patrimoniais,
advogando amplamente a concep¢ao de que, diante do embate entre os direitos insculpidos pelo
principio da dignidade da pessoa humana e os direitos patrimoniais, os primeiros efetivamente

gozam da primazia da tutela constitucional do nosso Estado de Direito.

Além dessas inferéncias, cumpre igualmente asseverar que o presente trabalho foi
estruturado mediante a percepcao de que a dogmatica atual da indenizacdo dos danos a pessoa
humana necessita ser repensada, uma vez que ndo atende mais a realidade das vitimas da
sociedade contemporanea. Nesse sentido, questiona-se se a ‘repersonalizacao do direito privado’
¢ um fendmeno pertinente ao nosso Direito, € se encontra no mesmo as bases para sua

sustentagao? Se, a responsabilidade civil, a luz do principio constitucional da dignidade da
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pessoa humana, representa um novo fundamento para a tutela da pessoa? Existe a tdo propagada
‘industria do dano moral’? Restaria efetivamente defasada a dicotomia dos danos patrimoniais e
morais? Da mesma forma, a propria nomenclatura do dano moral resta igualmente defasada e
inapta para conhecer e reparar os novos danos? As novas tecnologias, presentes no mundo
globalizado, realmente nos levam a necessidade da formulagdo dos novos danos, criando
rubricas novas a ser objeto de indenizacdo? Com efeito, essas sdo algumas respostas que se
espera ter alcancado, ainda que apenas satisfatoriamente, de modo a efetivamente contribuir

com o Direito, no que tange aos danos a pessoa humana.

Por derradeiro, importa aduzir que a presente dissertacdo se encontra estruturada em trés
capitulos. No primeiro, delineia-se como a pessoa humana se apresenta na atualidade,
considerando que serd ela a danificada, bem como, igualmente, a propria receptora da
indenizagdo. Para tanto, vale dizer, para a investigacdo de todos os atributos e caracteres da
pessoa, inicia-se elencando alguns aportes filosoficos sobre a pessoa humana e a respeito do
proprio mundo que a rodeia, considerando que a vida humana somente se desenvolve em sua
plenitude na medida de suas proprias relacdes intersubjetivas, sendo que, para tais inferéncias,
destacam-se os paradigmas filosoficos do racionalismo e do existencialismo, fazendo-se clara
opcdo e preferéncia pela segunda vertente filosofica, que se reputou mais adequada ao mundo
hodierno, considerando a sua propria aptidao para levar mais em conta os aspectos culturas e
historicos da pessoa humana, bem como para outorgar uma maior amplitude de sentido a

mesma.

Apos essa andlise filosofica, efetua-se uma averiguacao propriamente juridica da pessoa
humana, onde restaram destacados os seus vieses patrimonialista e operacional, sendo que o
primeiro ressaltou o tradicional apego da pessoa aos bens materiais, enquanto que o segundo
demonstrou o sentido meramente operacional que fora outorgado ao sujeito de direito, enquanto

mero elemento de uma relagdo juridica.

Por fim, demonstra-se a necessidade da superacao da concepcao individualista da pessoa
humana em direcdo a verdadeira repersonalizagdo do direito, na qual a pessoa humana possui
valor por si s0, em razao da dignidade inerente a propria condi¢ao de pessoa, da sua identidade e
da circunstancia de ser existente no mundo, a qual ¢ independente de quaisquer bens e de outros

direitos.

Na seqliéncia, o segundo capitulo demonstra a pessoa humana mediante uma perspectiva

civil-constitucional, obtemperando-se as vantagens advindas da tutela proveniente do principio



15

da dignidade da pessoa humana, uma vez que o mesmo consubstancia-se no préprio valor-
fundamento para o respeito ao ser humano, reportando-se aos seus elementos intrinsecos, ou
seja: a igualdade, a liberdade, a integridade psicofisica e a solidariedade, enquanto principais
direitos formadores da dignidade, além de averiguar-se sobre a propria eficicia juridica do
referido principio. Posterior a essas averiguagdes, passa-se a analisar o fenomeno da ‘industria
do dano moral’, mediante a perspectiva desenvolvida nessa dissertagdo, vale dizer, de acordo
com a ‘repersonalizacdo do direito privado’, onde se espera ter efetuado frutiferas

consideragdes,

Finalmente, no terceiro e ultimo capitulo, adentra-se especificamente nos danos a pessoa
humana, a partir da insuficiéncia da categoria do dano moral, considerando que, na atualidade,
muitas indenizagdes, que nada ou muito tem a ver com o mesmo, vém sendo concedidas
mediante essa rubrica, levando-se em conta a inexisténcia de outras aptas para lastrear uma
meritéria indeniza¢do. Logo apds, averigua-se a questdo do estabelecimento definitivo do
principio da reparagdo integral da pessoa humana, como norteador da necessidade de indenizar-
se a pessoa na totalidade de suas perspectivas e, em consonancia com todos os danos
efetivamente sofridos, vale dizer, demonstrando que somente com uma reparagdo que englobe
todos os aspectos da pessoa, incluindo-se o dano psiquico, o dano material e o dano estético,
entre outros, ter-se-a a plenitude de uma indenizagdo, de modo a procurar efetivamente resgatar
0 status quo anterior ao sinistro acometido a pessoa humana. Procura-se, também, apontar e
delinear alguns dos novos danos a pessoa, tais como o prejuizo de lazer, prejuizo juvenil, e o
prejuizo sexual além dos danos a identidade pessoal e a propria perda de uma chance, dentre
outros mais, na fiel expectativa de que melhor delineadas tais rubricas, sejam estas de maior
conhecimento por nossos juristas e Tribunais, a fim de se alcancar uma tutela mais adequada

para a pessoa humana.

Encerrando o ultimo capitulo, teve-se a preocupacdo de elencar uma tematica que ha
muito gera incorre¢des e problemas para os operadores do Direito em geral, mormente quanto
ao sentido pratico das demandas postulatorias, qual seja a legitimagao processual no direito de
danos e, em especial, quanto ao particular da indenizacdo dos danos extrapatrimoniais, que se

espera reste agora um pouco amenizada com as despretensiosas consideragdes apresentadas.

Declinadas essas referéncias ao conteudo, importa ainda aludir que as citagdes em
lingua estrangeira foram todas traduzidas para o portugués pelo proprio autor desse trabalho,

bem como fazem parte integrante das referéncias bibliograficas do mesmo.
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1 A PESSOA HUMANA

1.1 Aportes filosoficos sobre a pessoa humana

Quando se pretende falar em Repersonalizacao do Direito*, ¢ quando se objetiva como
desiderato uma analise mais coerente e aprofundada sobre o assunto, duas questdes sdo os
verdadeiros pontos de partida para se conhecer a matéria. A primeira e a mais importante &,
evidentemente, a propria pessoa humana, dado a natural complexidade que o assunto trata e
requer, € at¢é mesmo porque pode ser analisada mediante as mais diversas e consistentes
perspectivas, consoante se verificara. A segunda abordagem, por sua vez, ¢ a do proprio Direito
que sera versado na seqiiéncia da presente investigacdo, mais propriamente no segundo

Capitulo.

Nesse passo, pode-se apontar que autores de nomeada ja destacaram a relevancia e a
necessidade de uma nova analise do conceito de pessoa para o Direito, assim como salientou

Martins-Costa, in verbis:

[...] parece, pois, conveniente, para que melhor se possa compreender a idéia de
‘responsabilidade por danos a pessoa’, acentuar a indiscutivel importancia que adquire
hoje, nos mais diferentes ordenamentos juridicos, a reconstrugdo do conceito de
pessoa, reconstrugdo a qual esta ligada a propria compreensdo do que € o direito
privado (...).a experiéncia democratica os leva necessariamente a recompor oOs
fundamentos axioldgicos da idéia de pessoa como centro do sistema de principios,
direitos e garantias fundamentais e, por via de conseqiiéncia, de todo o sistema juridico
5

Assim, partir-se-4 em busca de uma conceitua¢do sobre a pessoa humana, ou, pode-se
até dizer, das estruturas que consubstanciam uma adequada sistematizacdo do significado da
pessoa humana, considerando que esta deve ser o proprio centro de todos os valores reputados
importantes pela sociedade, e conseqilientemente para o proprio Direito, motivo pelo qual se tem

a pessoa humana como um ser verdadeiramente transcendental®, ndo no sentido de algo exterior

* Fendmeno que indica, em suma, que a pessoa humana deve passar a ser o eixo central do Direito, com o abandono da primazia
outorgada ao patrimdénio e aos bens, que sempre lograram estar no centro das aten¢des do Direito, mormente no Direito
Privado e nos Cddigos Oitocentistas.

> MARTINS-COSTA, 4 reconstru¢do do direito privado, p. 409-410.

% Nesse trabalho se utiliza o termo transcendental no sentido Kantiano da expressio, tal como fez Comte-Sponville, onde este
refere que: “[...] ¢ transcendental tudo o que diz respeito as condicdes a priori da experiéncia, assim como aos conhecimentos
que, supostamente, dela decorrem. A palavra transcendental para Kant ndo significa algo que se eleva acima de toda
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ou mesmo superior ao proprio conhecimento de si mesmo e do mundo ao qual ele pertence, mas
sim, porque se reputa que o ser humano ¢ o que efetivamente precede ou vem primeiro, bem
como também vai além de todos os conhecimentos. Com efeito, averigua-se, além de seu
proprio conceito de sua esséncia ou contetido, quais sdo as suas possibilidades e limites, bem
como também dizer, deste homem real, do homem de carne e osso, analisando-se inclusive, o

proprio mundo que o rodeia e no qual igualmente esta inserido.

Neste trabalho outorga-se destaque ao estudo da pessoa humana sob as perspectivas
filosofica e juridica, todavia, ndo se pode descurar que quando se indaga sobre o ser humano se
questiona sobre o que ¢ e como ¢ o homem, sendo que, sem desprezo a nenhuma outra nogao, a
qual ¢ igualmente muito importante, por ora se outorgar destaque a nogao filosofica’, por ser o
ramo do conhecimento que melhor se adapta e explica os fundamentos da pessoa humana para o

Direito, uma vez que esse ¢ o verdadeiro objeto de nosso estudo.

Outro nado ¢ o entendimento de importantes juristas de nosso pais, tal como asseverado

por Fachin, in verbis:

[...] o existencialismo e o personalismo, ao permitirem uma aproximag¢ao da filosofia
com o ser, também fazem com que se reconheca que o protagonista da experiéncia
juridica € o ser humano. Sendo o homem liberdade e criatividade, ndo pode ele receber
do Direito o mesmo tratamento dispensado as coisas. Ha que se privilegiar, portanto,
uma idéia personalista, que coloque o homem como centro do Direito, em oposigdo a
postura patrimonialista que apresenta a propriedade como o grande centro do interesse
da dogmatica juridica [...]%.

Nesse contexto, efetuando uma andlise critica da denominada Repersonalizacdo do

Direito’e buscando seus fundamentos especialmente na filosofia'® e no viés histérico-juridico'’, a

experiéncia, mas o que a precede (a priori), sem ser, no entanto, “destinado a outra coisa sendo a tornar possivel unicamente
um conhecimento empirico [...]”. COMTE-SPONVILLE, André. Diciondario filosofico. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p.
603.

7 A filosofia é ramo do conhecimento que tem a razdo por meio e a sabedoria por fim, sendo a Ginica prética intelectual que
busca as razdes legitimadoras de todos os demais ramos do saber. No particular do ramo juridico, do Direito propriamente
dito, e assim como bem referiu Arnaud, “ [...] o verdadeiro sentido das normas juridicas é traido pela andlise da filosofia que
as sustenta (...)” pelo que se cré que esta ndo representa meramente criticar, mas sim elaborar novas proposicoes a fim de
repensar o senso-comum ¢ poder avangar, progredir em relacdo a este, criando proposi¢cdes necessarias para reformar a
sociedade em busca de uma vida melhor. ARNAUD, André-Jean. O direito traido pela filosofia. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1991. p. 23.

8 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 48.

A proposito, adota-se, neste trabalho, a nomenclatura “Repersonalizacdo”, ao invés de ‘“Personalizagdo” ou mesmo outro
nomem iuris, porque se reputa que, apesar de nunca ter existido antes uma maxima valoragdo da pessoa humana frente ao
Direito, como a que atualmente se pretende, se falarmos em “Personalizagdo”, na verdade essa apresenta mais afinidade com
uma visdo individualista e abstrata da pessoa humana, ao passo que, o que se pretende ¢ justamente uma nogdo que va além
desta otica tradicional, sendo em busca da pessoa humana concreta, de “carne e 0sso”, em comento com as demais, vale dizer,
em sociedade e com o necessario respeito a outrem, a alteridade, uma vez que acredita-se sejam esses 0s reais motivos que
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procura dos seus reais fundamentos e caracteres para a ciéncia do Direito, tudo em paralelo com
a realidade social hodierna e com as transformacgdes proporcionadas pelo mundo
contemporaneo, a fim de se vislumbrar as conseqiiéncias juridicas decorrentes dessa
Repersonalizagdo no Direito Privado, em especial no dmbito dos danos a pessoa humana,
analise a ser versada no terceiro capitulo, sempre levando em conta a perspectiva constitucional,

com o desiderato de contribuir com o aprofundamento dessa relevante tematica.

Desta feita, e uma vez situados os principais conceitos sobre a pessoa, também ¢
relevante ressaltar, até por uma questao de corre¢cdo terminoldgica, que se dard preferéncia a
denominacdo pessoa humana (todavia, sempre que se referir aos termos analogos, tais como
homem, ser humano ou simplesmente pessoa, estar-se-4 igualmente abordando a propria pessoa
humana), em que pese possa parecer uma forma redundante ou até mesmo equivocada de
denominacdo do homem, ja que se podera perguntar se pessoa humana nao seria apenas o
proprio homem. A resposta parece ldgica no sentido afirmativo, todavia ndo foi sempre assim,

consoante leciona o Professor José¢ Carlos Moreira da Silva Filho, ao relatar que

[...] Hattenhauer lembra que em certas culturas mais arcaicas os objetos e 0s animais
eram considerados pessoas, € que, no seio da cultura ocidental, foi somente a partir dos
fundamentos trazidos pela teologia moderna que se pode estabelecer que todos os
homens sdo pessoas, ¢ apenas os homens. O momento decisivo na fixagdo desta linha
divisoria ocorre no marco da conquista da América, quando entdo diante de imensas ¢
abundantes riquezas naturais, a atribui¢do da condig@o de pessoa aos objetos ndo caia
bem a logica do capitalismo mercantilista. Além disso, havia a necessidade de definir o
estatuto dos indios em termos de serem humanos ou ndo. Ao prevalecer a nogdo de que
os indios eram homens, ainda que selvagens, vislumbra-se com clareza a idéia de que
algo une todos os seres humanos e constitui a humanidade '2.

Assim, tendo-se em conta que todos os homens sdo pessoas, ou melhor, pessoas
humanas, ¢ mister que se procure, até como um desiderato propriamente filos6fico, perquirir
sobre o que verdadeiramente caracterizaria a pessoa como humana, ou mais precisamente ainda,

o que significa essa denominagdo humanidade, o que adiante se vera.

Aborda-se, a partir de agora, o tema que sempre foi alvo das mais variadas especulagdes

tem determinado o termo “Repersonalizacdo” como a nomenclatura dominante, a qual efetivamente esta se cristalizando
como a mais aceita nos meios juridicos em geral.

1% Sendo relevante desde ja referir que ndo se abordario questdes referentes a psicanalise, biologia ou sociologia, ramos do
conhecimento também importantes para a tematica da pessoa humana.

""" Onde serdo analisadas as perspectivas operacionais e patrimonialistas da pessoa.

2 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Pessoa humana e a boa-fé objetiva nas relagdes contratuais: a alteridade que emerge
da ipseidade. In: COPETTI, André; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lénio Luiz (Orgs.). Constitui¢do, sistemas sociais e
hermenéutica: programa de pos-graduagdo em direito da UNISINOS: mestrado e doutorado: Anuario 2005. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. n.° 2. p.113-136.
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dos estudiosos sobre o ser humano, qual seja identificar as diferencas entre a pessoa humana e
0s animais, e quais sdo, efetivamente, essas diferencas. Nesse passo, alguns autores apontam a
inteligéncia e a capacidade de escolha ou elei¢do como diferenga essencial entre a pessoa € o
animal, na medida em que negam tais possibilidades a esse ultimo. Outros autores, afirmam que
a diferenga existente reside justamente no grau de inteligéncia, onde os animais também
disporiam dessa faculdade, contudo, em grau limitado, o qual jamais alcancaria o da pessoa
humana. Por fim, e em especial os evolucionistas como Darwin ¢ Lamarck, negam que exista
diferenca entre homens e animais, ja que estes ultimos também possuem inteligéncia, que
poderia diferencia-los de modo definitivo. Os evolucionistas, a propdsito, sdo partidarios da
denominada Teoria Monista do Homem, ou, como também ¢é denominada, Teoria do Homo
Faber, onde o fato da propria conduta do homem, ou de ele se dedicar ao trabalho seria o
diferencial existente entre ambos, onde eventuais diferengas oriundas da propria natureza nao

existiriam®.

Concorda-se com Max Scheler quando este autor considera equivocadas as assertivas
anteriores, reputando que a esséncia do homem e o que se pode chamar de seu posto singular,
esta muito acima da inteligéncia e faculdade de decidir, e sequer poderiam ser alcancadas ainda
que essas caracteristicas fossem majoradas quantitativamente até ao infinito. Assim, aduz o
referido autor, que o novo principio que faz do homem um homem, ¢ alheio a tudo o que se
chama de vida, mesmo em seu mais amplo sentido, tanto em seu psiquico interno como em sua
vida externa. O que verdadeiramente faz do homem um homem ¢ um principio que se opde a
toda vida em geral; um principio que, como tal, “ndo pode ser reduzido a evolugdo natural da
vida”. Mas, como esse principio tem de ser reduzido a algo, até mesmo para possibilitar a sua
compreensdo, s6 pode ser ao fundamento supremo das coisas, ou seja, ao mesmo do que a vida

também ¢ uma manifestacao.

Nesse passo, os proprios gregos ja haviam sustentado idéntico entendimento, sendo que
denominaram esse fundamento de razdo, todavia nao no sentido classico dessa denominagao,
que para nos designa o fato de pensar, refletir idéias, mas querendo indica-la como o que se
conhece por espirito, até porque a espiritualidade, nesse particular, representa muito mais do que
a razdo (indo além, mas sem se contrapor a essa), pois compreende também uma espécie de
intui¢do, a intui¢do dos fendmenos primarios e uma determinada classe de atos emocionais e

volitivos, como por exemplo, a bondade, a liberdade, o amor, o arrependimento, a alegria e etc.

13 SCHELER, Max. El puesto del hombre em el cosmos. Tradugdo de José Gaos. 6.ed. Buenos Aires: Editorial Losada, 1967. p.
55-57.
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Desse modo, para Scheler, a palavra que resume a almejada esséncia da pessoa humana ¢ o
espirito, sendo que, nessa oOtica, pode-se denominar “pessoa como o centro de vida em que o
espirito se manifesta dentro das esferas do ser finito”, destarte, a diferenca entre a pessoa e todos
os demais seres ou centros funcionais de vida € o espirito, tendo-se esse como a real esséncia da

vida humana'.

Fundamental ainda destacar, que para a maioria dos citados autores que destacam o
espirito humano como sendo a diferenga essencial entre o0 homem e os demais seres, dentre os
caracteres que consubstanciam o conteudo desse espirito, confere-se a liberdade a primazia de
ser o principal elemento caracterizador da condi¢do humana, contudo sem desconsiderar os
demais elementos formadores do espirito, tais como a bondade, o amor, a alegria, ou qualquer

uma das emoc¢des caracteristicas da pessoa humana.

Dito isso, reputa-se que a pessoa, antes de seus demais caracteres, ¢ um ser espiritual, no
sentido que nem mesmo aos impulsos naturais antes referidos o homem esta circunscrito, dado
que ao possuir inteligéncia e especialmente a liberdade antes citada, ndo estd ele limitado a
ceder a estes impulsos, podendo inclusive recusa-los e optar por outros, dado a que é um ser
livre frente a totalidade do mundo que o circunda pelo que se diz que “o homem tem o mundo”,
enquanto que “o animal tem o meio” que o circunda, em especial ao considerarem-se as
especulagdes metafisicas que a pessoa tem a sua livre disposi¢cdo como verdadeira possibilidade
criadora de novas idéias e caminhos. Com efeito, o animal detém agdes e reagdes levadas a cabo
dado ao “estado fisiologico” que nele € preponderante, enquanto que a pessoa, ao inves, possui
condutas, que por sua vez sdo levadas a cabo de modo objetivo, frente as mais variadas
possibilidades de que dispde, e dentre elas o seu proprio “estado fisioldgico”, contudo, sem que,
de modo algum, seja sempre impulsionado por este, podendo inclusive prescindir por completo
de seus impulsos fisicos, a fim de agir objetivando atender outras necessidades suas, muitas das
quais totalmente dissociadas de suas necessidades fisioldgicas e do proprio meio do qual faz

parte".

Nesse meio, ainda ¢ pertinente referir-se que “esse ter o mundo”, que sempre foi uma
das visdes do ser humano, na verdade ¢ uma no¢ao que no mundo contemporaneo nao mais se
sustenta, isso porque antes parecia ser correto que o homem precisava dominar o mundo, ser o

seu verdadeiro proprietario a fim de domestica-lo e, assim, estabelecer uma vida melhor para

" Idem, p. 56-57.
'S SCHELER, El puesto del hombre em el cosmos, p. 58-61. (tradugdo nossa).



21

todos, fato que realmente nao se verificou e, inclusive veio a causar muitos danos a humanidade,
tendo suas origens na propria questdo de que a razdo e a inteligéncia humanas se verificaram
insuficientes para levar adiante essa postura, posto que o homem nem sempre agiu em prol do
bem comum para todos, tendo agido muito mais em seu individual beneficio, o que tem gerado
danos as proprias pessoas € a0 meio ambiente, a exemplo da reagdo da natureza, através de
tempestades, maremotos e ciclones, no sentido de que a acdo humana, muitas vezes, ilimitada
em seus mais variados interesses, mormente o econdmico, estd demonstrando que a pessoa
humana deve mudar sua visao e sua postura sobre o proprio universo, entendendo-se como parte
integrante do mesmo e ndo mais como o seu dono ou senhor, postura que forcosamente devera

ser abandonada, sob pena de até comprometer o proprio futuro da vida humana no universo.

Feito esse importante destaque, de outra banda, igualmente cumpre referir, dentro da
noc¢ao de que “o homem tem o mundo” e “o animal tem o meio”, também ¢ mister investigar, o
que propriamente significa ou representa esse “mundo” para a pessoa humana, considerando
que o animal, ao dispor apenas da natureza (ou do meio em que se encontra), a essa fica restrito,
podendo-se por isso referir, com pertinéncia, que o proprio modo de percep¢do da natureza

pelos animais certamente ¢ diferenciado da percepcao que homem possui da mesma.

Nesse passo e procurando identificar o mundo no qual a pessoa humana se faz presente,
e aquele que nos ¢ dado conhecer, como diagnosticou Merleau-Ponty'é, reconhecendo, pois, as
limitagcdes em nossos proprios sentidos, pelo que nem sempre o mundo real serd o mundo por

nos percebido.

Nessa tematica, a qual ndo serd mais aprofundada, mas que de qualquer forma se faz
pertinente o destaque, até porque se reputa que a mesma também sirva para, entre outros, revelar
a insuficiéncia do racionalismo como perspectiva da pessoa humana, em relagdo aos proprios
meios naturais de compreensao do homem, vale dizer que os seus cinco sentidos nao alcangam a
totalidade do conhecimento, dai onde o proprio existencialismo também pode ir mais além do
que o racionalismo, considerando que seu proprio modo de apreensdo do mundo vai além do

que os meios tradicionalmente utilizados pelo pensamento racional pode lhe proporcionar.

Com efeito, a importancia desse assunto também ja fora verificada por Scheler, que

aduziu da seguinte forma

' MERLEAU-PONTY, Maurice. Fenomenologia da percepgio. Tradugdo de Carlos Alberto Ribeiro de Moura. Sio Paulo:
Martins Fontes: 1999. p. 460-461.
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[...] como o titulo ja disse, a matéria antropologica consignada nesse livro se dispde e
orienta segundo um fim preciso, o de estatuir a situagdo do homem na totalidade do
ser. Durante o século XIX era um tema bastante comum este de fixar a posi¢do do
homem no mundo, que de ordinario se resolvia na dire¢do de um naturalismo
biologista"

O citado autor ainda reputa que o advento da humanidade representa a maior sublimacao
conhecida por nds, além da mais intima unido de todas as forgas essenciais da natureza, sendo o
homem “um ser que existe por si mesmo” e do qual dependem todos os demais, e ¢ digno de
chamar-se existéncia divina, na medida em que no curso da histéria do mundo realiza seu eterno
fim no homem e mediante o proprio homem. O ser humano, por ter na liberdade a principal
caracteristica de seu espirito, ndo estd vinculado aos seus impulsos e nem mesmo frente ao
mundo que o circunda, pelo que estd verdadeiramente aberto ao mundo. Tal fato acontece
porque tendo o homem essa plena liberdade, consegue ele unir espago e tempo em sua
concepg¢ao natural de mundo, que antecede a todas as coisas, porque o excesso de insatisfacdo
comum aos seus impulsos € superior a sua propria satisfacdo, gerando no homem um verdadeiro
vazio existencial’®. Este,por sua vez, representa uma de suas principais caracteristicas, a qual
inclusive se contrapde a dos animais, o que os faz ndo detentores desse espaco universal, que
cabe unicamente ao homem, em razao de sua capacidade de projecdo e de inconformismo, a

qual lhe permite estar sempre em busca de novos caminhos”.

Retornando-se & importante e cldssica procura pelos diferenciadores entre a pessoa
humana e os animais, dessa deflui o enfoque das ciéncias biologicas sobre o referido assunto.
Acredita-se, nessa senda, que ¢ mesmo importante a analise desse particular, considerando que
na contemporaneidade destacam-se importante trabalhos no campo da bioética e da propria
clonagem de seres humanos®, que nos impdem uma maior reflexdo sobre as suas repercussoes
nos campos ético e juridico. A propdsito, julga-se possivel, considerando o ja exposto nesse
trabalho, antes mesmo de declinar-se as razdes de nosso posicionamento, aduzir pela virtual
insuficiéncia do exclusivo enfoque bioldgico-genético que, apesar de evidentemente relevante
para a definicdo do ser humano, sera sempre insuficiente se dissociado de seus demais atributos,
mormente porque a pessoa humana se destaca por suas distinguidoras manifestagdes culturais,

historicas e espirituais, dentre outros relevantes critérios.

7 SCHELER, El puesto del hombre em el cosmos, p.16. (tradugio nossa).

'8 No sentido de uma verdadeira angustia pela procura do real sentido da vida.

1 SCHELER, El puesto del hombre em el cosmos, p. 64-65. (traducdo € nossa).

2 SEVE, Lucien. Para uma critica da razdo bioética. Tradugio Maria José Figueiredo. Lisboa: Instituto Piaget, 1994.
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Realmente, o enfoque bioldgico percebe, na pessoa humana, apenas um ser vivo
classificado como bipede mamifero, cuidando de uma visdo cientifico-natural, que torna
praticamente obsoleta qualquer outra explicagao a respeito do que definiria o ser humano, tanto
em suas especificidades individuais como em suas proprias agdes, pois tais teses definem o
homem unicamente a partir de seus aspectos inatos, como se a sua humanidade pudesse vir a

tona independentemente de sua cultura e historicidade®.

Com toda propriedade, Silva Filho, também apresenta a mesma diretriz, obtemperando
que foi a partir da cisdo epistemologica entre as ciéncias da natureza e as ciéncias do espirito,

que se procurou estabelecer outra compreensao a respeito da vida humana, sic:

[...] Wilhelm Dilthey, a partir de sua filosofia da vida, procura compreender o homem
na histéria da qual faz parte e nio descrevé-lo como uma criatura da natureza. E s6 a
partir das obras do espirito humano que se pode tragar algo sobre a esséncia humana.
Tém-se, assim, duas perspectivas radicalmente diferentes para se abordar o homem:
uma proveniente das ciéncias da natureza, outra das ciéncias do espirito *.

Assim, a experiéncia pratica, baseada em fatos reais, ja logrou comprovar o que se esta
referindo, no sentido de que as caracteristicas biogenéticas sao mesmo insuficientes para atribuir
a pessoa humana o seu carater de humanidade, sendo que a convivéncia em sociedade ¢ a
propria condi¢do histérica do homem s3o mesmo preponderantes, o que ja deflui do

impressionante ¢ conhecido caso Kaspar Hauser”.

O referido caso relata que Kaspar Hauser era um jovem que fora encontrado em
Nuremberg, na Alemanha, tendo sido criado recluso, sem contato afetivo, maternal, familiar ou
mesmo social, apenas convivendo com aquele que o alimentava e mantinha preso, o que fez

com que Kaspar ndo conseguisse ficar e pé e tampouco se comunicasse.

Apos o periodo de segregacdo e passando a conviver com outras pessoas, Kaspar
rapidamente aprendeu alguns habitos humanos, assim como também aprendeu a ler e escrever a
lingua alema. Os fatos relatados demonstram, concordando-se com as observagdes de Morin*

que quando o homem resta privado do ordinadrio contato do convivio social, ficando no

2 SILVA FILHO, Pessoa humana e a boa-fé objetiva nas relagées contratuais: a alteridade que emerge da ipseidade, p.113-
36.

2
Idem, p.118.

2 SILVA FILHO, Pessoa humana e a boa-fé objetiva nas relagdes contratuais: a alteridade que emerge da ipseidade, p.113-
136.

2 MORIN, Edgar; CYRULNIK, Boris. Didlogos sobre la naturaleza humana. Buenos Aires: Paidos, 2006. p. 18-19. (tradugdo
nossa).
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isolamento de outros seres semelhantes a ele, tal impede o desenvolvimento natural do proprio
programa genético da pessoa. Tal ocorréncia também se estende ao mundo animal, de modo
idéntico, onde a auséncia de convivio com seus pares fara com que estes deixem de ter os
caracteres comuns a sua propria espécie, pelo que € acertado concluir que sem a imprescindivel
alteridade, o homem nao pode desenvolver as suas promessas genéticas, estando ai incluidas as
proprias atitudes e condutas humanas, tal como o desenvolvimento de sua linguagem e

comunicagdo, itens fundamentais para o estabelecimento da imprescindivel vida em sociedade.

Ademais do exemplo de Kaspar Hauser, também ¢ pertinente elencar o caso das
mulheres-girafa, onde se constata que o aspecto cultural da pessoa humana também ¢ decisivo
na formacdo da sua identidade. As mulheres-girafa, moradoras da Tribo Padaung na Tailandia,
apresentam aparéncia animal ou zodide, em decorréncia de ser uma tradi¢do segundo a qual “as
mesmas ficariam mais belas quando portadoras daqueles aros no pescoco, aléem do que dita
tradigdo ja vem sendo familiarmente transmitida ha cerca de dois mil anos”. Com a inser¢ao de
até 25 aros no pescoco, as mulheres-girafa deformam o seu corpo produzindo um alongamento

de até 25 centimetros em seu pescoco, dai serem chamadas mulheres-girafa®.

As mulheres da Tribo Padaung utilizam esse adorno em seu corpo como se€ 0 mesmo
fosse parte integrante dele, a tal ponto de j& ndo se vislumbrarem mais sem o mesmo, tanto que
raramente o retiram além do que se sentem mais bonitas com a utilizagdo do adorno, em que
pese a deformacdo fisica que a utilizagdo dos aros lhes proporciona. Tal comportamento existe
porque desde muito jovens as mulheres da tribo convivem com a imposi¢ao cultural. Sendo
assim, ela ja se encontra introjetada ha mais de dois mil anos nas pessoas do sexo feminino,
motivo pelo qual se pode perceber a influéncia que o viés cultural acomete na formagdo da
identidade da pessoa humana, a ponto de mudar significativamente a propria estrutura fisica das

mulheres habitantes da Tribo Padaung.

Assim, tem-se que € esse aculturamento, a sua conexao historica e a propria convivéncia
em sociedade que sdo os fatores determinantes para o desenvolvimento da humanidade nas
pessoas, pois elas ndo sdo fruto da natureza fisioldégica ou da hereditariedade, mas sim,
caracteristicas transmitidas pela cultura e pelo convier com outrem, sendo produzidas pelo
proprio homem e pela evolucdo da sociedade de convivio. Assim, pode-se dizer que, para além

das ciéncias bioldgicas, para a qual, entre outros, ¢ necessaria a existéncia de um cérebro que

2 SAKALL, Sérgio. Arte Folclérica. Mulheres-girafa. Disponivel em: <www.sergiosakall.com.br/tudo/mulher_girafa html>
Acesso em: 08 abr. 2007.
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funcione, como também ¢ imprescindivel que esse mesmo cérebro se veja estimulado pelo
contexto maternal, pela linguagem que se aprende, além da cultura e da historia, sem o qué ndo
se tera a completa humanidade da pessoa. Destarte, compartilha-se do entendimento de Morin e

Cyrulnik. quando asseveram que

[...] um ser que ndo tenha conhecido a cultura ndo ¢ mais do que um primata do mais
baixo nivel, ndo podendo desenvolver suas faculdades intelectuais. Dessa forma
tomamos consciéncia da formidavel interdependéncia entre o que um homem tem de
cultural e psicoldgico, e o que tem de cerebral e biologico. Se ndo temos presente a
concepgio dessa contingéncia, seguiremos recortando e recortando sem para®.

Com efeito, Morin afirma que a pessoa humana ¢ formada e caracterizada por um
complexo de elementos, desde a sua natureza corporal até os fatores histéricos e culturais, por
isso € que, para se compreender a existéncia humana, ¢ necessario unir-se conhecimentos dos
mais variadas matizes, da psicologia a antropologia, da biologia a filosofia, posto que, somente
com tal amplitude ¢ que se pode alcangar o conhecimento aprofundado do tema perseguido,
sendo que os ditos ‘recortes’ epistemoldgicos apenas tornam os conhecimentos dissociados de
seu real contexto, além de estanques e limitados a sua respectiva esfera, mormente quando se

cura da propria pessoa humana, em razao de sua natural complexidade.

Por outro lado, deve-se analisar o ser humano mediante diversos vieses, dentro da
propria Filosofia, tal como fez Immanuel Kant” e também Karl Jaspers®, numa perspectiva
racionalista, entendendo-se que o homem ¢ um ser pensante, motivo pelo qual reflexiona e
percebe que tudo o que ele é porque pode pensar e decidir. Em sendo assim possui a liberdade e,
com base nessa, pode se fazer a si mesmo ¢ a todas as demais coisas pertencentes ao mundo em
que atua. Da mesma forma, também se pode perceber “o homem e o proprio mundo” numa
perspectiva existencialista, onde se verifica que o mundo ndo ¢ apenas como ele se apresenta
para as nossas percepc¢des, mas sim, enquanto mundo real vai mais além, e existe no mesmo
tempo e espaco, sendo o proprio homem, o Gnico ser que a0 mesmo tempo em que pertence ao
mundo como parte integrante, também pode estar fora deste ao reflexionar (ainda que

materialmente, por 6bvio, permanecga sempre dentro do mundo), pois o transcende, em razdo de

2 MORIN e CYRULNIK, Fenomenologia da percep¢io, p. 15 - 16. (tradugio nossa).

2 KANT, Imannuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Tradugio de Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret,
2005.

28 JASPERS, Karl. La fé filoséfica ante la revelacién. Madrid: Gredos, 1968. p. 17 - 19; 484 - 485. (tradugio nossa).



26

sua total liberdade, ¢ um dos principais caracteres de seu existenciario®.

Acredita-se, ainda, ser igualmente pertinente destacar, que nenhum conceito € nem
mesmo as trés nogdes ja mencionadas t€ém a possibilidade de definir completamente o que € o
homem, dada a prépria complexidade e amplitude dessa designagdo. Contudo, nessa busca, para
se alcangcar um melhor nivel de aproximagdo, ainda hd de se destacar quatro importantes
dimensdes nas quais a pessoa humana pode ser analisada, quais sejam: as dimensdes material,
espiritual, individual e social, sem deixar de ressaltar, mediante o entendimento aqui esposado,
que dentre elas logra primazia a dimensao espiritual em relagdo as demais, apesar de reputar-se
que todas coexistem e sdo indissociaveis, devendo estar em perfeita harmonia. A respeito das

dimensdes, tem-se que:

a) dimensao material — 0 homem evidentemente ¢ matéria, um complexo de elementos
fisicos e organicos dentro da categoria de animal mamifero, pois tal qual os demais
animais desta classe, o homem nasce, cresce, se reproduz, envelhece e finalmente
morre, dai que apresenta grandes similitudes, por exemplo, com os macacos. Trata-
se do homem em sua propria existéncia corporal, pelo que por esse aspecto a

animalidade do homem resulta 6bvia;

b) dimensao espiritual — o homem, se acredita, ¢ composto por matéria e espirito, sendo
que a este ultimo se atribui a razdo, a capacidade de captar a esséncia das coisas,
aliada as proprias emog¢des como o amor, a bondade, a solidariedade, o
arrependimento ¢ a justica. A dimensao espiritual do homem, contudo, representa
um obstaculo para os mais céticos, porque se estd frente a uma substincia imaterial,
que por sua propria natureza se manifesta nos sentidos humanos. O préprio Platdo ja
vaticinara que o homem é composto de corpo e alma, contudo, é na alma que esta o
homem verdadeiro, posto que seu corpo estivesse mais afeto a animalidade. Para
Platdo a alma preexiste ao proprio corpo e transcende a sua morte, ¢ imortal e existe
desde sempre. Pela dimensao espiritual o homem sdo s6 capta a esséncia das coisas,
mas também lhes outorga o correspondente valor, de acordo com a internalizacao
particular de seu sentir, consoante a propria personalidade de cada um. Com efeito,
s6 o homem pode ter acesso inteligivel ao abstrato, o que lhe faz poder, por meio

dessa mesma abstragdo, imaginar, criar e alcancar novos conhecimentos. Pode a

2 A proposito, neste interim no se aprofundardo as perspectivas racionalista e existencialista da pessoa humana, temas que
serdo versados no final do presente capitulo.
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pessoa humana, desse modo, por meio de seu conhecimento abstrato, verbi gratia,
conhecer o que ¢ uma arvore e ndo apenas determinada arvore presente em uma
floresta, como ocorre com os animais, que sO tem acesso as coisas que estao
concretamente postas em seu meio. Da dimensdo espiritual do homem surgem
qualidades que devem ser reconhecidas e tutelas pelo Direito, tais como a liberdade,

a livre expressdo de idéias e pensamentos, as convicgdes religiosas, etc.;

¢) dimensdo individual — o homem ¢ um ser Unico e irrepetivel, por isso que cada um
dos milhdes de seres humanos que existem no planeta ¢ diferente. Mesmo com a
reproducao artificial das células humanas, uma clonagem, por exemplo, ainda assim
havera caracteres particulares, talvez mais afetos a dimensao espiritual, incapazes de
serem repetidos, por mais que até se consiga fazé-los corporeamente. A fei¢do
individual ainda merece destaque, por sua importancia no que refere ao proprio
direito a intimidade e a vida privada de cada pessoa, direito também fundamental,

que s6 excepcionalmente podera ser posto em causa;

d) dimensao social — “o homem ¢ um ser social”, afirmou Aristételes, indicando que ¢é
um ser destinado a viver em conjunto com seus pares. O homem solitério,
totalmente sem contato com os demais homens, tal como um eremita em uma ilha
deserta, acredita-se, em verdade jamais existiu, e se tal ocorresse certamente sua
existéncia seria 0 mais breve possivel, pois sozinho teria raras chances de sobreviver
por muito tempo. Na verdade, o destino do ser humano ¢ viver em sociedade. Sendo
assim, sua existéncia como tal, depende da coexisténcia com os demais, e iSsO
sempre foi um marco da sociedade humana, desde a historia antiga e até mesmo na
propria pré-historia. Da dimensdo social da pessoa também surgem importantes
qualidades que devem ser reconhecidas pelo Direito, tais como a igualdade, a
atividade politica e o respeito as demais pessoas, sendo este ultimo tido como
importante vetor para a existéncia de um ordenamento juridico, como instrumento

possibilitador da propria vida em sociedade, entre outras questdes.

Ousando discordar do argentino Paolinelli*, no particular em que este reputa
absolutamente equilibradas e harmodnicas todas as dimensdes que caracterizam a pessoa
humana, posto que, tem-se que ha destaque para a dimensdo espiritual, na qual reside um dos

principais caracteres definidores e também diferenciadores do ser humano em relacdo aos

39 PAOLINELLI, Jorge et al. El hombre y el derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p.15-27. (tradugdo nossa).
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demais seres e animais, tal como o faz, entre outros, o peruano Sessarego’, que também defende

a primazia do espirito.

Destacadas tais inferéncias, cumpre aduzir que o espirito representa um dos principais
caracteres do ser humano, tal como pontuou Sessarego, contudo, ainda assim também nao se
concorda plenamente com o mesmo, considerando que o filésofo Martin Heidegger demonstrou,
num sentido existencialista (tema versado no final do capitulo), que o homem estd muito além
de ser apenas um animal racional ou um animal ao qual se soma a razdo. Outrossim, esta além
de se tratar de um ser dotado de razdo ao qual se soma o espirito ou a alma, pois tais assertivas
ndo sdo mais do que tentativas de inserir uma sensibilidade junto a racionalidade, sempre

predominando a primeira, verdades que sdo reveladas pelo filosofo Ernildo Stein, in verbis:

[...] introduzir conceitos, como espirito, intelecto, alma, consciéncia, eram esforgos
para criar lugares para onde levar a sensibilidade ou de onde pensa-la em sua condiggo
de possibilidade. Entretanto, juntar a racionalidade a animalidade era, no fundo, apenas
um expediente ¢ ndo uma solugdo. Quando Nietzsche afirma que “o homem é um
animal ainda ndo constatado”, ele se opde diretamente a tradi¢cdo que afirma “o homem
¢ um animal racional”. Para Nietzsche, tanto a sensibilidade, como a inteligibilidade,
em sua forma da animalidade e racionalidade, apresentavam problemas insoltiveis.™.

Nesse sentido ¢ que Heidegger esboca a sua novel compreensdo sobre o ser humano,

aludindo que

Heidegger, ao recorrer a Nietzsche, tenta mostrar que a afirmacdo de Nietzsche tem
que ser compreendida, a0 menos negativamente, como a introdugdo de uma posigdo
que situa a esséncia do ser humano, no movimento de o homem atual dever ser levado
para além de si mesmo...O ser humano ¢ remetido para uma esfera em que sua
defini¢do ndo resulta da juncdo entre animal e racional. Dessa forma, ele fica na in-
defini¢@o sobre si mesmo, isto €, ele se torna um ser que ndo pode ser definido como os
outros entes. No modo de ser, humano, ha uma forma de ser-no-mundo, mesmo
bioldgica e psiquicamente, que ndo se reduz a esses dois aspectos e, contudo, os
abrange numa nova radicalidade®.

Com essas afirmagdes, Heidegger afirma que o ser humano, “desde sempre ja ¢ um além

de si”, onde lhe ¢ introduzida “uma transcendéncia ligada a existéncia”, e tal transcendéncia se

3! Destaca Fernandez Sessarego que “ [...] la libertad es el centro espiritual del hombre. El ser humano es una sintesis de alma y
cuerpo, consituida y sustentada por el espiritu.” SESSAREGO, Fernandez Carlos. Apuntes sobre el dano a la persona. In:
BORDA, Guillermo Anténio (Director). La persona humana. Buenos Aires: La Ley, 2001. p. 321.

32 STEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferenca: filosofia e conhecimento empirico. Ijui: Ed. Unijui, 2002. p. 33-34.

33 STEIN, Pensar é pensar a diferenga: filosofia e conhecimento empirico, p. 36.
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liga a sua “condi¢ao formadora de mundo™*, circunstancia que ¢ adequadamente esclarecida por

Silva Filho, in verbis:

[...] o homem ¢é um ente cujo modo de ser ¢ o de guiar-se a partir da compreensdo que
possui dos demais entes e de si mesmo. E um ente que pressupde compreensio
existencial, que por ele ndo é escolhida, pois para que possa escolher algo, ja tem de
possuir uma compreensdo prévia. Esta lhe é dada a partir do seu contexto histdrico e
cultural [...](grifos nossos)*.

Com tudo isso, resta concluir que o ser humano ja vem ao mundo com verdadeiro
conteudo existencial, que ao nascer nao esta como uma tabula rasa®, mas que suas propriedades
genéticas ja lhe trazem conhecimentos intrinsecos, por isso que Stein aludiu que, “[...] a vida

humana ¢ mais do que a soma dos elementos genéticos que lhe servem de vetor [...]"".

Feitas essas consideragdes, ainda reputa imprescindivel declinar-se, sob pena de
incompletude, o pensamento de Arendt* sobre a pessoa humana, cuja contribui¢do detém
relevantes observacdes. Com efeito, a autora trabalha com o conceito por ela denominado
“condicao humana”, que possuiria trés importantes vieses, a saber, o labor, o trabalho e a agao,
que em conjunto representam a sua vida ativa, conceito também desenvolvido pela autora,
correspondendo as condigdes mediante as quais a vida foi dada ao homem na Terra, Dessa

forma, Arendt afirma que “os homens sdo seres condicionados”e como tal

a condicdo humana compreende algo mais que as condi¢des nas quais a vida foi dada
ao homem. Os homens sdo seres condicionados: tudo aquilo com o qual eles entram
em contato torna-se imediatamente uma condi¢do de sua existéncia. .Além das
condigdes nas quais a vida ¢ dada ao homem na terra e, até certo ponto, a partir delas,
os homens constantemente criam as suas proprias condigdes que, a despeito de sua
variabilidade e sua origem humana, possuem a mesma for¢a condicionante das coisas
naturais. O que quer que toque a vida humana assume imediatamente o carater de
condigdo da existéncia humana. O impacto da realidade do mundo sobre a existéncia
humana ¢ sentido e recebido como forga condicionante. A objetividade do mundo — o
seu carater de coisa ou objeto — e a condi¢do humana complementam-se; por ser uma
existéncia condicionada, a existéncia humana seria impossivel sem as coisas, e estas

3* Idem, p. 36.

33 SILVA FILHO, Pessoa humana e a boa-fé objetiva nas rela¢des contratuais: a alteridade que emerge da ipseidade, p. 119.

36 Quando aqui se alude 4 questdio da tabula rasa refere-se & temética da pré-compreensdo, no sentido de que o ser humano - ao
ingressar no mundo, ndo o faz simplesmente desprovido de qualquer conhecimento, mas ¢ dotado de conhecimentos prévios,
sendo que tais perfazem o seu pré-compreender, tema que ¢ deveras importante para a compreensdo da pessoa humana, mas
que ndo sera aprofundado neste trabalho - considerando acreditar-se ser um viés mais atinente a propria hermenéutica juridica
do que para a tematica ora abordada.

37 STEIN, Ernildo. Exercicios de fenomenologia: limites de um paradigma. Ijui: Unijui, 2004. p. 183.

3% ARENDT, Hannah. 4 condi¢do humana. 10.ed., Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005.

ARENDT, Hannak. 4 vida do espirito: pensar. Tradugdo de Jodo C. S. Duarte, Lisboa: Instituto Piaget, 1978. v. 1.
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seriam um amontoado de artigos incoerentes, um nio-mundo [...J*’.

A respeito das condi¢des basicas ja citadas, ou propriamente as atividades da
denominada vida ativa®, ou seja, o labor, que corresponde ao processo bioldgico do corpo
humano, seu crescimento e declinio enquanto caracteres vitais ¢ a propria vida. Quanto ao
trabalho, esta ¢ a atividade correspondente ao artificialismo da vida humana, pois o trabalho
produz um mundo artificial de coisas, diferente de qualquer ambiente natural, e destinado a
proporcionar a nossa sobrevivéncia, ¢ o que se denomina mundanidade. E, por fim, tem-se a
acdo, que ¢ a unica atividade exercida diretamente entre os homens, sem a media¢ao das coisas
ou da matéria, ¢ a condicao de pluralidade, no sentido de que os homens vivem juntos e assim

habitam o mundo®.

Prossegue Arendt, esclarecendo no sentido de que ndo se deve confundir a condicao

humana com a prépria natureza humana, pois sdo conceitos realmente diversos, a saber:

[...] a condicdo humana ndo € o mesmo que a natureza humana, ¢ a soma total das
atividades e capacidades humanas que correspondem a condi¢do humana, ndo constitui
algo que se assemelhe a natureza humana. Pois nem aquelas que discutimos neste livro
nem as que deixamos de mencionar, como O pensamento ¢ a razdo constituem
caracteristicas esséncias da existéncia humana no sentido de que, sem elas, essa
existéncia deixaria de ser humana*. (grifo nosso).

Do pensamento acima declinado, pode-se perceber que a autora acredita na existéncia de
condi¢des humanas, e ndo propriamente que a pessoa humana teria uma natureza ou esséncia,
até porque destaca em que pese aduzir que o homem tenha a possibilidade de conhecer e definir
a esséncia natural de todas as coisas que o rodeia e, também, as demais que ele ndo €, idéntico
conhecimento, dificilmente conseguird efetuar consigo mesmo, sendo que, para justificar seu

entendimento.

Nesse sentido, vale-se da nog¢ao esposada por Santo Agostinho e comentada por Arendt

com a qual parece nao discordar, mormente quando cita, verbum ad verbo:

3% ARENDT, Hannah. 4 condig¢do humana, p. 17.

40 Ao lado desse conceito de vida ativa, Arendt também destaca a importancia da vida contemplativa,que representava a vida do
filosofo: “[...] pessoa que dedicava a vida a investigacdo ¢ a contemplagdo das coisas eternas [...]” e, portanto, essa atividade
era sempre superior as demais. Idem, p. 21.

4 ARENDT, Hannah. 4 condi¢io humana, p. 15.

2 Idem, p. 18.
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Agostinho, geralmente considerado como o primeiro a levantar a chamada questdo
antropoldgica na filosofia, sabia disto muito bem. Estabelece uma diferenca entre as
perguntas “Quem sou ? e O que sou ?”: a primeira ¢ feita pelo homem a si proprio (E
dirigi-me a mim mesmo ¢ disse-me: Tu, quem és tu ? E respondi: Um homem —
Confessiones x.6), e a segunda ¢ dirigida a Deus (“O que sou entdo, meu Deus ? Qual ¢
a minha natureza ? — X.17) Pois no “grande mistério” que ¢ o homem, ha algo do
homem que o proprio espirito do homem que nele estd ndo sabe. Em resumo, a
resposta a pergunta “Quem sou ?” é simplesmente: és um homem — seja isso o que for;
e a resposta a pergunta “O que sou ?” s6 pode ser dada por Deus que fez o homem. A
questdo da natureza do homem ¢ tanto uma questdo teoldgica quanto a questdo da
natureza de Deus; ambas s6 podem ser resolvidas dentro da estrutura de uma resposta
divinamente revelada ®.

Arendt também refere que as tentativas de definir a natureza humana levam quase
invariavelmente a construg¢do de alguma “deidade”, isto €, na busca da resposta na crenga ou no
préprio Deus, como ao Deus dos filésofos que, desde Platdo, ndo passa de uma idéia platonica
do homem, o que importaria numa resposta insuficiente. Ademais, ARENDT prossegue
referindo que as proprias “condi¢des da natureza humana”, questdo para a qual a autora mais se
dedica, ¢ representada por fatos tais como a propria vida, a natalidade e a mortalidade, as quais
ndo t€m a possibilidade de explicar a pergunta sobre o que é o homem, porque esses
condicionamentos nunca o sdo de um modo completo ou absoluto. Nesse particular, a autora
parece ter posicao correta, dado a que nem essas condi¢des e nem o apego ao divino ou as mais

variadas crengas nos revelam a verdade sobre a pessoa humana.

Todavia, apenas quanto a isso, discordam-se da eminente autora, ao reputar-se que
maior exatidao sobre tais questdes ¢ apresentada por Heidegger*, consideragdes as quais ja

restaram anteriormente declinadas.

Desta feita, uma vez destacadas as formulagdes de alguns importantes pensadores, ndo ¢
dificil verificar-se a dificuldade encontrada para a uma correta caracterizagdo da pessoa
humana, dado a sua prépria complexidade e abrangéncia, o que se cré, continuard sendo um dos

grandes desafios da filosofia, caso ndo se trate de uma eterna busca.

1.2 O Direito e a pessoa humana

A questdo da pessoa estd indissociavelmente ligada ao Direito, até porque o principal

motivo que justifica a criagdo das normas juridicas ¢ justamente o de regular e possibilitar a

4 ARENDT, Hannah. 4 condi¢io humana, p- 18-19.
“HEIDEGGER, Martin. Carta sobre o humanismo. Tradug@o de Rubens Eduardo Frias. Sdo Paulo: Centauro, 2005.
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coexisténcia harmonica dos seres humanos em sociedade. Por outro lado, as relagdes entre o
Direito e a pessoa também sdo intrinsecas porque, o que consubstancia a pessoa ¢ a sua propria
dignidade enquanto valor primordial do ser humano, sendo que tais valores sdo ou deveriam ser
o principal desiderato da tutela juridica, inclusive para antes do proprio estabelecimento do

Estado de Direito.

De acordo com Hattenhauer”, “a aparicdo de outro homem provoca o descobrimento
dos deveres e direitos entre os homens, a necessidade de se assegurar a paz entre os membros da

sociedade humana, faz surgir o Direito”

Nessa senda e objetivando situar o proprio conceito de pessoa, pode-se dizer que em
primeiro lugar, foi considerada pessoa todo aquele ser que recebeu o dom divino da razao,
sendo o que alude o referido autor, afirmando que “na Biblia, h4 a convic¢ao de que o homem, a
diferenca dos animais, se viu tangido pela bencao divina, a razdo, que como concessao desse Ser

superior configurou o homem”.*

Ainda referiu Hattenhauer”, que perdurou por muito tempo a assertiva de que a razdo
era o unico critério absoluto capaz de diferenciar o homem dos animais, caracterizando,
portanto, a sua superioridade sobre os demais seres. Contudo, Kant* desenvolveu uma coerente
evolucdo sobre a pessoa, ao aduzir que, além da razdo, o homem também detém a sua
autonomia moral, no sentido de que ele ¢ o Uinico ser responsavel por sua propria conduta e,
destarte, cujos atos podem ser a ele mesmo imputados e, mormente porque esse mesmo homem
sO estaria submetido as leis que ele proprio havia aceitado, dado a sua plena autonomia, para o

que erigiu o valor liberdade como o principal critério caracterizador da pessoa.

Partindo da nocdo criada por Kant, de responsabilidade e autonomia do homem, este
deixou de ser pessoa e passou a ser um simples sujeito, o que ocorreu porque os pensadores do
século XVIII se questionavam sobre qual seria a contribuicdo da pessoa para o Direito (isso
porque, naquela época, a Ordem Juridica era considerada mais importante do que a pessoa
individualmente considerada), mormente de um ponto de vista funcional, fato pelo qual se

afirmou a criacdo do sujeito de direito, conceito que indicava a capacidade do homem para ser

* HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales del derecho civil: introduccion historico-dogmatica. Barcelona: Ariel,
1987, p. 18, referindo que: “La apariciéon de otro hombre provoca el descubrimiento de los deberes y derechos entre los
hombres...La necesidad de asegurar la paz entre los miembros de la sociedad humana, hace surgir el Derecho [...]”. (tradugdo
nossa).

4 Tdem, p. 15, onde refere que: “en la Biblia, en la convicciéon de que al hombre, a diferencia de los animales, se le habia
insuflado el aliento divino [...]. La razén, como concesion divina, configur6 al hombre [...]” (tradugio nossa).

7 1dem, p. 18-19.

* KANT, Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 34.
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portador de direitos e deveres, e que fez com que a pessoa passasse a ser restringida e
equiparada ao dito “sujeito”, onde foi encontrada a verdadeira defini¢do do seu papel perante o
Direito, orientacdo que era muito mais adequada para a Ordem Juridica entdo vigente. Com
efeito, essa foi a formulagdo de Savigny, jurista da Escola Historica, que no século seguinte
estabeleceu a nogdo do sujeito de direito como o principal norte da ciéncia juridica, relegando o
homem a um segundo plano perante a mesma, outorgando toda a relevancia a visdo meramente

operacional do ser humano®.

Outra importante perspectiva na qual a pessoa humana também pode ser analisada ¢ o
viés patrimonialista, até porque, nessa Orbita, a esfera juridica também muito se deteve,
mormente porque o Direito Classico sempre se caracterizou pela énfase a tutela patrimonial,
como recorrentemente o fez, inclusive, em detrimento até da propria tutela do ser humano. Tal
assertiva pode ser encontrada em obras como a de John Locke™, onde o conhecido autor
contratualista faz a sua mais importante contribui¢do para o Direito, vale dizer, no direito de
propriedade, posto que este, entre outras coisas, chega a afirmar que a principal finalidade de

um governo ¢ a protecao da propriedade particular.

Dito isso, consoante se verificara, o direito contemporaneo esta demonstrando a
insuficiéncia da categoria do sujeito de direito — como visdo operacional da pessoa — a qual se
mostra totalmente insuficiente para acompanhar a complexidade da atual sociedade de massas,
onde as diferencas entre as pessoas devem ser respeitadas, sendo que, para tal, se faz mister
transformar um conceito que, ao colocar todos os “sujeitos” em patamar de igualdade formal,

comete graves injusti¢as aos cidadaos, os quais sdo inevitavelmente diferentes entre si.

A situagdo de desprestigio da pessoa humana também se repete toda vez que se atribuir
maior valor ao patrimdnio do que a propria pessoa em si, vale dizer, na visao patrimonialista do
ser humano, a qual, consoante se demonstrara, ¢ mesmo equivocada, até¢ porque, através do
valor econdmico e financeiro que os objetos e bens possam deter, eles sempre restam

desprovidos de qualquer sentido, valoracdo ou finalidade, uma vez distanciados da pessoa

* HATTENHAUER, Hans. Conceptos fundamentales Del Derecho Civil: introduccion historico-dogmatica, p. 19 - 20. Para
além de Hattenhauer, também se pode verificar importantes apontamentos sobre o sujeito de direito e a relagdo juridica no
pensamento de CARVALHO, Orlando de. 4 teoria geral da relagdo juridica: seu sentido e limites. 2. ed. Coimbra: Centelha,
1981, e mais contemporaneamente em TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Tomo II. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
Da mesma forma em FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de janeiro: Renovar, 2000.

Y LOCKE, Johm. Dois tratados sobre o governo. Tradugdo de Julio Fischer. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. Além do proprio
Locke, também em BOBBIO, Norberto. Locke e o direito natural. Tradugdo de Sérgio Bath. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 1997. BARCELLONA, Pietro, El individualismo proprietario. Traduccion de Jesus Ernesto Garcia Rodriguez.
Madrid: Editorial Trotta, 1996. FACHIN, Estatuto juridico do patriménio minimo, 2001, também apresenta fértil
desenvolvimento sobre a pessoa humana e suas conexdes com o direito patrimonial, contudo, nesses Gltimos autores ja se cura
de uma analise relativa aos tempos atuais.
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humana, enquanto que esta, ao contrario, possui valor por si s¢’', destarte, realmente ndo ha
como se concluir ou mesmo até admitir o contrario, sob pena de incorrer-se em equivoco tao
imenso que so6 poderia ser fruto de um materialismo sem precedentes, além de um completo

desconhecimento da propria condig¢do humana®.

1.2.1 O paradigma operacional da pessoa humana: o sujeito de direito

Foi a partir da no¢do Kantiana sobre a pessoa, no sentido de que pessoa ¢ todo aquele
ser dotado de autonomia e responsabilidade, que o citado autor desenvolveu uma coerente
evolugdo sobre o ser humano, ao aduzir que, para além da propria razdo, o homem também ¢
detentor do que denominou de autonomia moral, critério que seria o mais importante
justificador do conceito de pessoa, no sentido de que o homem ¢ o Unico ser verdadeiramente
responsavel por sua propria conduta, e, desse modo, seria também a Unica criatura cujos atos
podem a ela mesma ser imputados, € ainda porque, igualmente resultava dessa autonomia, que a
pessoa sO estaria submetida as leis que ela propria havia aceitado, consoante seus critérios
individuais de razdo e de moralidade, sendo que, para isso, erigiu a liberdade como o verdadeiro
fundamento caracterizador da pessoa, além de equivaler a sua propria dignidade. Tanto era
assim que, naquela época, em meio a Revolugdo Francesa, o valor liberdade chegou a ser
equiparado a propria dignidade humana, motivo pelo qual se cunhou o tradicional brocardo,

“tudo que ¢ contratual € justo”, o que visava destacar a importancia da liberdade de contratar.

Os primeiros fundamentos a serem afirmados como os reais caracterizadores da pessoa
foram a razdo e a autonomia moral, sendo a razao, a propria capacidade de pensar e de refletir,
enquanto razao pura, da qual também se seguia a faculdade de optar entre uma ou outra conduta,
a denominada razdo pratica ou autonomia moral, como consectério da liberdade, no sentido da
responsabilidade pessoal e individual sobre as agdes livres e independentes da pessoa humana, o
que fatalmente nos leva a idéia de um ser humano totalmente livre e individualmente

responsavel, destarte, um legitimo portador de direitos e deveres™.

Nesse sentido, e para a melhor compreensdo daquilo que se deseja destacar sobre esse

tema, colaciona-se mais elementos sobre a razdo, agora de Comte-Sponville, que traz as

SLKANT, Fundamentacéo da metafisica dos costumes, 2005.

32 A proposito, trabalha-se com a expressio condi¢do humana ao invés da nogio mais difundida, que é a de natureza humana,
por adotar-se o entendimento de ARENDT, 4 condi¢do humana, 2005, consoante ja verificado.

33 KANT, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, 2005.
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seguintes ponderacdes:

[...] a razdo é o poder de pensar no homem, de acordo com as leis imanentes do
pensamento. A razdo ¢ impessoal, universal, objetiva. Nenhum atomo jamais violou a
mais infima das suas leis, ¢ tampouco nenhum homem: o real ¢ racional; o racional é
real. Pelo menos é o que pensam os racionalistas. Distingue-se...a partir de Kant, a
raziio pratica, a que comanda, da razio tedrica, a que conhece [...J**.

Cumpre refor¢ar que foi no viés da autonomia moral que se encontrou, naquela época, a
defini¢do do papel do homem perante o Direito, onde este deixou de ser uma pessoa, para passar
a ser um simples sujeito, expressao, alids, preferida por Kant para designar o homem, in casu,
um homem apenas considerado enquanto ser portador de direitos e obrigagdes, o que
efetivamente aconteceu, porque os pensadores da época, que viam no proprio Estado o principal
horizonte do Direito, perguntou-se sobre qual seria a contribui¢do da pessoa para o Estado e
para o Direito, de um ponto de vista funcional, sendo que, ao perceberem que essa contribui¢ao
s0 poderia advir de um conceito criado € ndo de um conceito natural como o de pessoa, afirmou-
se assim, a criagdo do conceito de sujeito de direito, o qual indicava a capacidade do homem
para ser um agente portador de direitos e deveres, representacdo na qual a pessoa humana
passou a ser restringida e equiparada ao proprio sujeito (o qual ndo passava de uma mera
idealizacdo), formulacdo que era muito mais conveniente ¢ apropriada para o Direito daquela
época, considerando que a Ordem Juridica de outrora era tida como mais importante do que a
propria pessoa individualmente considerada, até porque o Direito, em sua existéncia envolvia
pelo menos duas pessoas, necessidade que era imposta pelo proprio conceito de relagdo juridica,

que também era fundamental para a época vigente.

Essa foi a percepcao de Savigny, jurista da denominada Escola Histérica, que teve no
conceito de sujeito de direito, o horizonte da ciéncia juridica do século XIX, motivo pelo qual,
tal como ocorreu na no¢do Kantiana e verdadeiramente fundado no pensamento do mesmo, o
homem foi, da mesma forma, relegado a um segundo plano perante a Ordem Juridica, devido ao
equivoco entdo perpetrado, no sentido de ter-se outorgado toda a relevancia a visdo meramente
operacional do ser humano, o que se deu em detrimento da pessoa enquanto verdadeiro artifice e

principal desiderato da tutela juridica®™.

Assim, diante do império do Direito e do proprio Estado, tinha-se no sujeito de direito e

> COMTE-SPONVILLE, Diciondrio filoséfico, p. 501.
> HATTENHAUER, Conceptos fundamentales del derecho civil: introduccion historico-dogmatica, p. 19-20.
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na propria relacdo juridica o ponto de partida de toda e qualquer manifestacdo juridica (até
porque esse s6 se manifesta quando ha o relacionamento interpessoal), motivo da entdo primazia
do conceito operacional da pessoa, relegada a condigdo de sujeito de direito de uma relagao
juridica, conceitos que eram os verdadeiros elementos propulsores de toda a formulagdo juridica

da época.

Com base na leitura dada a relacdo juridica, teve-se a pessoa do homem rebaixada ao
mero nivel das coisas e dos fatos, enquanto simples e idénticos elementos de uma relagao
juridica, em uma total abstracdo, do que deflui um grave equivoco de ndo dificil percepgao,
posto que equiparar-se o ser humano a um objeto inanimado revela-se num absurdo, mormente
para os tempos atuais. Essa construc¢do, (evidentemente anti-natural ou real), tornou-se inclusive
mais grave do que a principio poderia parecer, isso porque, sendo alocada na parte geral do
Direito, do Codigo Civil, foi o suporte de todos os demais seguimentos especiais da ciéncia
juridica, tais como o direito das obrigacdes, o direito de familia, etc., contagiando todos esses
institutos com o seu errdbneo modelo, o que gerou as distor¢des e os ferimentos aos direitos da

pessoa humana que até hoje se verificam.

Assim foi observada a relagdo juridica, na visao de Carvalho, ad litteram:

[...] nessa relagdo juridica, abstractamente pensada, o homem ¢é um elemento ao lado de
outros elementos — do objeto, do facto juridico, da garantia -, nem sequer possuindo, na
qualidade de sujeito, qualquer especifica posicdo de privilégio (pois condivide esse
estatuto com outros sujeitos de direito); que ndo nos deve surpreender, enfim, essa
formalizagao das relagdes ou esta desumanizacdo do homem, porque o Direito (direito
objetivo) se oferece como um (direito subjectivo), sendo ele que funciona como o
distribuidor desses direitos e até da capacidade ou da personalidade que os ostenta —
eis, em suma, um feixe de principios que a maior parte da civilistica deste século se
dispOs convictamente a receber, fosse qual fosse a sua particular ideologia ou mesmo a
sua reac¢do ante os problemas metodologicos™.

Prossegue o mesmo autor, destacando que tudo isso se desenvolveu mediante a
importancia que supostamente teria um sistema juridico neutro, fruto da neutralidade de uma
pessoa abstrata, nos moldes da neutralidade da ciéncia, que era reputada superior as disciplinas
humanas devido a esse mesmo carater, onde os pandectistas alemdes, que viam no Direito um
mero sistema de conceitos, absorveram noc¢des como a de Thering, dos corpos simples da

quimica, in verbis:

¢ CARVALHO, Orlando. 4 teoria geral da relagio juridica: seu sentido e limites, p. 48.
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[...] o sistema das Pandectas opde um estilo teérico retraido, neutral, um estilo
manualistico e desprovido de paixdo, como se o direito ndo fosse de homens e para
homens. No centro do Direito ja ndo esta a personagem humana, ainda que nos termos
abstractos do jusnaturalismo racionalista; estdo conceitos cada vez mais ténues ou
fluidos, ou, como dizia Thering, antes da sua conversdo, os ‘corpos juridicos’ mais
sublimados ou mais simples. No campo do direito civil, um desses ‘corpos’ mais
simples foi o conceito de relagdo juridica®.

Cré-se que nesse ponto, na neutralidade da ciéncia, possivelmente resida o maior
equivoco perpetrado pelos pensadores da época (e até mesmo por alguns da atualidade),
considerando que esse verdadeiro mito da neutralidade e por causa dele, da também
superioridade da ciéncia e do proprio pensamento cartesiano, que consiste na busca de uma
visdo cientifica sobre todos os assuntos a serem conhecidos, na concepcdo de que somente tal
analise seria exata, perfeita e validamente comprovada, a qual foi a nossa heranga, que deve ser
severamente questionada, porque uma verdade cientifica nem sempre sera superior a uma visao

humanista critica, reflexiva e multidisciplinar, consoante erroneamente se imaginara.

Assim de fato ¢, em primeiro lugar, porque dita neutralidade cientifica sequer existe™,
pois ao contrario do que reputavam os seus artifices, nao estdo eles fora do mundo a analisa-lo,
mas sim dentro do proprio universo o qual analisam e, portanto, também fazem parte, sendo
simultaneamente observadores e observados, tal como identicamente acontece com as demais
esferas do conhecimento. E, além disso, essa concepgdo ¢ deveras equivocada (ja que tal certeza
ou exatidao na maioria das vezes ndo se verifica), porque a tradicional e intocavel verdade da
ciéncia contemporaneamente vem sendo posta em causa, até porque nem sempre infalivel’, bem
como porque, muitas vezes, labora a favor, mas também labora contra a prépria humanidade,
motivo pelo qual um conhecimento ndo pode sufocar o outro, como se permitiu, motivo pelo
qual se acredita que toda vez que o conhecimento cientifico vier a sufocar o humanista, incorrer-
se-a numa esfera potencialmente danosa a pessoa humana®, além do que o conhecimento, para
restar mais proximo da verdade, somente podera ser alcangado unindo-se ciéncia e razao, num
pensamento dialético e complexo, em busca da razdo critica, inico meio de verdadeiramente se

promover a pessoa humana em sociedade.

Destarte, foi assim que a pessoa humana restou definitivamente reduzida a uma

conceituacdo abstrata, a um mero instrumento de técnica legislativa submisso a condi¢cdo de

ST CARVALHO, 4 teoria geral da relagio juridica: seu sentido e limites, p. 48.

8 CARVALHO, op. cit., p. 14.

%9 Fato que j4 restou comprovado, entre outros, pelo proprio Albert Einstein em sua reconhecida Teoria da Relatividade.

69 Até porque a ciéneia necessita ter seus limites estabelecidos justamente pelos direitos da pessoa humana e a sua propria
dignidade.
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simples sujeito de direito, restando igualmente limitado a um elemento participe da relacdo
juridica, tal como igualmente se situam o objeto e o fato, consoante ja excelentemente

demonstrado por Carvalho.

J& entre nds, também comentou Tepedino sobre o sujeito de direito e a propria relacdo

juridica dele decorrente, cujo magistério assim refere:

a pessoa humana, portanto, ¢ ndo mais o sujeito de direito neutro, andnimo e titular de
patriménio, qualificada na concreta relagdo juridica em que se insere, de acordo com o
valor social de sua atividade, e protegida pelo ordenamento segundo o grau de

vulnerabilidade que apresenta, torna-se a categoria central do direito privado®.

Da mesma forma, o tema do sujeito de direito foi igualmente versado por Sarmento, in

verbis:

este individuo, entdo identificado com pelo Cddigo Civil, ndo era um ser concreto,
portador de necessidades materiais especificas, mas uma abstracdo conceitual, um
sujeito de direito em hipotética paridade com outros sujeitos de direito presentes no
mercado e na sociedade civil. A ordem juridica cerrava seus olhos para a desigualdade
de fato que dominava o espago privado, e com sua aparente neutralidade, chancelava a
opressio®,

Com idéntico destaque, o afastamento do homem concreto do cendrio juridico e a sua

substituicdo pelo sujeito de direito foi igualmente percebida por Fachin, ao aduzir que:

rechaca-se, desse modo, o conceito de comunidade de valores, importando tdo-sé a
forma juridica — afastando o homem concreto das preocupacdes do Direito — que
confere a ordem e a estabilidade a sociedade atomizada. E somente a abstracgdo,

afastando-se da individualidade empirica — um a priori a essa individualidade ¢ a

universalidade geral. Essa abstragio constitui a categoria do sujeito de direito®.

No mesmo sentido, Fachin também adverte que se deve buscar a transformagdo de
alguns paradigmas, rejeitando as definicdes sempre exatas e pretensamente verdadeiras. Tal
acomete com o sujeito de direito, que ¢ uma das categorias fundantes do direito privado, analise

pelo autor assim descrita:

8! CARVALHO, 4 teoria geral da relagio juridica: seu sentido e limites, 1981.

82 TEPEDINO, Temas de direito civil, p. 342.

8 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Jaris, 2004, p. 91.
8 FACHIN, Estatuto juridico do patriménio minimo, p. 55.
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o sujeito de direito é fundante a medida que esse conceito é construido qualificando-se
pessoas que ingressam nessa categoria, sendo toda qualificagdo, por si mesma,
excludente. Isso remete a distingdo corriqueira que se faz entre o conteido e o
continente, ou entre a fotografia e a moldura. O sistema, enquanto continente ou
moldura, enquadra pessoas, relacdes e coisas. Isso integra a porosidade do juridico a
reconstrucdo continua de conceitos e defini¢des. Ha coisas que estdo fora da moldura, e
ha também relagdes que estdo excluidas desse quadro. A realidade fatica, porém,
constroi sociedades a margem dessa dimens@o que o sistema fixa para dar dignidade
juridica. E a idéia singela segundo a qual fatos se tornam juridicos a partir de uma luz
de juridicidade que recai sobre eles, o que leva a formulagdo de que nem todo fato é
Jjuridico e nem toda pessoa é, a rigor, sujeito de direito®. (grifos nossos).

Com tais inferéncias, pode-se verificar o grave aspecto excludente da categoria do
sujeito de direito, mediante a no¢do de que somente sdo validos os fatos que o direito, quase
aleatoriamente, resolver abencoar e reputar como suficientemente importantes a ponto de
merecer enquadramento em uma norma juridica, em detrimento de outros fatos que
simplesmente podem restar alijados da esfera do direito, como se nenhuma importancia
tivessem®, metodologia que certamente criara inimeras lacunas de dificil suprimento juridico,

além de fatalmente causar severas injusticas.

Destacados tais apontamentos, pode-se inferir que os citados autores ressaltam a
necessidade de se abandonar a categoria do sujeito de direito, ou melhor, de se abandonar a
visdo operacional da pessoa, porque tal verdadeiramente mitiga a importancia do ser humano
perante a ciéncia juridica®, fato que se torna ainda mais grave na atual complexidade de uma
sociedade de massas, onde as inumeras diferengas entre as pessoas devem ser respeitadas,
mormente quanto aos mais desiguais, ao invés de igualar a todos identicamente (como sO
acontecer com o sujeito de direito), deixando de proporcionalmente equipara-los, na medida de
suas desigualdades, unico meio eficiente para se garantir a dignidade pessoal de cada cidadao,
sendo que, para isso, se faz mister transformar um conceito que, ao colocar todos os “sujeitos”
em patamar de igualdade apenas formal, inevitavelmente causara graves injusti¢as, o que nao se

pode admitir em uma sociedade que se pretende democratica e igualitaria.

8 FACHIN, Luiz Edson, Teoria critica do direito civil Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p-174-177.
u a gravi a r uai i

% O que ora se destaca dado a gravidade dessa compreensdo, mormente para os tempos atuais, onde a sociedade de massas, com
sua complexidade, fruto da propria globalizagdo e da internet, a todo instante cria novas realidades e fatos a serem analisados,
os quais apesar de realmente poderem ser muito importantes, correm o severo risco de simplesmente restarem fora dessa
“moldura juridica.

67 C . . . . . . . .

onsiderando que a pessoa humana excede em muito o mero conceito de sujeito de direito, fato ao qual igualmente se

obtempera que o sujeito de direito somente poderia ser equiparado a pessoa juridica, posto que ambas sdo categorias abstratas
e meramente criadas pelo direito como conceitos operacionais, motivo pelo qual ndo se pode nivelar a pessoa humana com a
pessoa juridica, o que por certo também nao pode ser feito com o sujeito de direito.
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1.2.2 O paradigma patrimonialista da pessoa humana: o individualismo proprietario.

Outra importante perspectiva na qual a pessoa humana serd analisada ¢ o seu viés
patrimonialista, no¢cdo que ¢ realmente primordial, por ser justamente o paradigma onde o
proprio Ordenamento Juridico Classico sempre se embasou, outorgando toda a énfase aos

direitos patrimoniais da pessoa, em detrimento da propria pessoa em si mesmo considerada.

Nesse passo, esse trabalho sera iniciado pelo aspecto historico, partindo-se dos estudos
encontrados nas obras de John Locke®, onde o conhecido contratualista faz a sua mais
importante contribuicdo para o Direito, que se deu notadamente no direito de propriedade, onde
o citado autor afirma que a principal finalidade de um governo ¢ a protecdo da propriedade

particular do cidadao.

O ponto de partida dessa investigacdo, seguindo o raciocinio de Locke, ¢ o do Direito
Natural, que representava o fundamento de toda a sua teoria. Assim sendo, o citado filosofo
escreveu o texto “Oito ensaios sobre o direito natural””, no qual basicamente propugnava
comprovar a existéncia de uma Lei Natural e a sua obrigatoriedade para todos os homens. No
que diz da prépria existéncia da Lei natural, Locke apresenta cinco argumentos para demonstrar
a sua existéncia, sendo que, em primeiro lugar, para existir um direito, esse deveria estar
presente em todos os lugares tal como nos moldes Aristotélicos; a busca ao fundamento em
nossa propria consciéncia; o critério cosmoldgico, onde se a propria natureza ¢ regida por leis, o
homem também deve sé-lo; o argumento juridico onde ndo pode haver sociedade humana sem a
instituicdo de um poder e o cumprimento dos pactos, o que se resume na necessidade da
existéncia de uma norma superior como fundamento de validade das demais; e finalmente, pelo
argumento ¢ético, de que se nao fosse a Lei natural o homem se guiaria apenas por critérios

meramente utilitarios™.

Dito isso, em que pese a fragilidade de alguns dos argumentos acima, o que realmente
importa nesse momento, ¢ que Locke efetivamente acreditava na existéncia da Lei Natural e na

existéncia de um Deus divino e superior.

% LOCKE, Dois tratados sobre o governo, 2001.

% Obra escrita em entre 1660 ¢ 1664, a qual somente foi publicada em 1954, consoante anota BOBBIO, Locke e o direito
natural, p. 109.

7 BOBBIO, Locke e o direito natural, p. 111-114.
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Desse modo, para Locke, o direito natural era o proprio fundamento do direito de
propriedade, observagdo que ¢ destacada pelo Prof. José Carlos Moreira da Silva Filho, ao bem

explicitar a questao:

[...] Locke retorna até o momento em que Deus concede a Addo a propriedade das
terras, frutos e animais. Contudo, se todos os homens sdo descendentes de Adéo, isso
ndo explica como se originou a propriedade privada. A explicagdo que Locke da impde
mais um passo atras: afinal, qual o fundamento da propriedade de Deus para que ele
possa legitimamente transferi-la para os homens? A resposta é: Deus possui direito de
propriedade sobre o que ele fez. Sdo direitos de criagdo. Ora, se isto vale para Deus,
vale também para os homens: tudo o que eles criam ou transformam passa,
legitimamente, a ser sua propriedade. Deste raciocinio surge o trabalho como
fundamento da propriedade individual "' .(grifo nosso).

E, quanto a referida obrigatoriedade dessa Lei Natural, outro ndo ¢ o entendimento de
Locke, considerando o proprio reconhecimento de sua existéncia, fato do qual
consequentemente defluiria a sua obrigatoriedade, consoante literalmente referido por Bobbio,
ao analisar o pensamento do citado autor, verbum ad verbo: “Diz-se que uma lei existe quando
ha a obrigacdo de obedecé-la; uma lei que ndo obriga ndo ¢ uma lei. Nao ha duvida de que a

obriga¢do, derivada da lei natural, ¢ uma obrigacao da consciéncia e, portanto, auténtica’”.

Mas, para além dessa Lei Natural, na teoria de Locke também era fundamental a Lei
Civil, que consistia no espelho da propria Lei Natural, enquanto uma reafirmacdo dessa,
mediante a sua verdadeira reproducdo, tendo como aliada a existéncia de um juiz imparcial a
fim de assegurar o gozo desses direitos naturais, os quais, na visdo de Locke, eram os mais
importantes direitos do homem, e que consistiam justamente no direito a liberdade, na igualdade

e na propriedade™.

Assim, chega a ser impressionante o extremo valor que Locke atribui ao direito de
propriedade, na medida em que outorga a esse imenso elastério conceitual, o que faz ao nele
incluir direitos essencialmente estranhos a sua propria ontologia, tais como a liberdade ¢ a
propria vida (direitos esses que ora se reputa hierarquicamente superiores), os quais igualmente
consistiriam em auténticos direitos de propriedade do homem, sendo o que textualmente referiu:
“ndo ¢ sem razao que o homem procura e almeja unir-se em sociedade com outros para a mitua

conservagdo de suas vidas, liberdades e bens, aos quais atribuo o termo genérico de

"I SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. John Locke Verbete. In: BARRETO, Vicente de Paulo (Coord.). Diciondrio de
filosofia do direito. Sao Leopoldo: Editora UNISINOS, 2006, p. 543.

2 Idem, p. 125.

73 Idem, p. 187.
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propriedade”™.

No mesmo sentido prossegue o professor Silva Filho, acrescentando que:

[...] no estado de natureza, além de sua independéncia individual, o homem possui
também o poder de punir os que descumprem os preceitos da natureza (entre ele o
respeito pela propriedade). Segundo Locke, quem viola as leis da natureza,
especialmente o direito de propriedade, perde o direito & propria vida”™. (grifo nosso).

Ademais, ¢ importante destacar que nem mesmo Thomas Hobbes (igualmente ferrenho
defensor do direito de propriedade) chegava a tamanha elevagdo do status desse conceito,
consoante o fizera Locke, na medida em que o primeiro pensador reputava que o direito de
propriedade era oriundo da institui¢do do préprio Estado, o que equivale dizer que somente apos
a criacao do mesmo, ou do pacto social que determinava o nascimento do Estado, ¢ que se daria
o surgimento do direito de propriedade, o qual, destarte seria ndo um direito natural, mas sim
um direito positivo assegurado pelo Estado, donde se percebe que o direito de propriedade, em
Hobbes, seria originario de uma lei civil garantidora do direito de propriedade e ndo de um

direito oriundo da propria esséncia do homem, como era na concepg¢ao Lockeana’™.

r

A pertinéncia dessa observagdo também ¢é referida por Silva Filho, ao aduzir que:
“enquanto Hobbes havia negado a existéncia do direito de propriedade no estado de natureza (s6
a lei civil o institui), e Grotius e Pufendorf afirmaram a sua origem contratual (o que nao difere
muito de fundamenté-lo nas leis do governo civil), Locke empenha-se em defini-lo como um

Direito Natural””’.

Ademais, muito proximo do pensamento racionalista, Locke também ressalta que todos
os homens nascem livres e iguais entre si, de sorte que eventual fracasso pela ndo conquista do
direito de propriedade (que seria fundamental para a preservacdo da vida humana) era de sua
propria responsabilidade, dado a plena autonomia que a pessoa detinha, ja que entendia que todo
aquele homem que se guiasse pela razao acabaria por se tornar um proprietario e, portanto, uma

pessoa diligente e racional™.

Destarte, ¢ pertinente ressaltar, que ndo ¢ aleatoria a origem do exacerbado apego que

"™ LOCKE, Dois tratados sobre o governo, p. 495
" SILVA FILHO, John Locke Verbete, p. 544-545.
76 BOBBIO, Locke e o direito natural, p. 189-190.
"7SILVA F ILHO, John Locke verbete, p. 543.

78 Idem, p. 544.
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normalmente se tem aos bens patrimoniais, pois sendo essa a concepg¢ao cultural que se tem por
heranca quanto ao direito de propriedade, e que facilmente pode ser percebida uma vez
destacado o arquétipo do homem trabalhador e diligente, na pessoa do proprietario, bem como
com a proximidade do direito de propriedade em relacdo ao direito natural, condi¢des que por si
sO ja denotam a forca do referido direito, sendo que, mediante essa formulagdo, “John Locke
estabelece, a0 mesmo tempo, os fundamentos das modernas democracias e do individualismo
econdmico, revelando-se um autor extremamente fecundo para compreender as raizes do

pensamento juridico-politico da modernidade™”.

De outra banda, e fazendo-se agora uma verdadeira ponte entre o pensamento cldssico
antes declinado, em dire¢do a uma perspectiva contemporanea do individualismo proprietario,
valendo-se dos ensinamentos de Barcellona®, que ja na introducdo de seu trabalho destaca a
necessidade de analisar-se, com a maxima profundidade o verdadeiro sentido e o destino do ser
humano na sociedade atual, mormente porque a experiéncia cotidiana tem demonstrado que a
sociedade contemporanea vem se apresentando como uma massa amorfa de individuos, inserida
num sistema alienante que os induz e os limita a tdo somente perseguir objetos e bens mediante
um valor meramente quantitativo, como se fora esse o objetivo da vida humana, que resta
restringido a busca incessante e verdadeiramente insana de se preencher esse profundo vazio
existencial, representado pelos bens de consumo, que certamente ndo passa de um circulo

vicioso altamente destrutivo, onde jamais se encontrard a verdadeira satisfagdo humana?®'.

Ademais disso, sabe-se que o ser humano ¢ naturalmente insatisfeito, como ser portador
de desejos de toda ordem, mormente na hodierna sociedade de consumo, que efetivamente
intensifica os desejos humanos, fato que pode causar boas assim como também mas
conseqiiéncias, tanto que ndo se tem maiores duvidas que € justamente por causa desse desejo e
dessa insatisfacdo que a humanidade conquistou os seus maiores prodigios e invengoes,
contudo, também, foi por isso que cometeram suas maiores atrocidades, como as proprias
guerras mundiais; todavia, se ¢ dado concreto que o homem verdadeiramente assim se
comporta, quando resta inserido em idéntico meio, o meio do desejo ilimitado, como ¢ o da

citada sociedade de consumo, onde o sujeito proprietario de Locke assume a atual identidade do

7 SILVA FILHO, John Locke verbete, p. 543.

8 BARCELLONA, El individualismo proprietario, 1996.

81 Nesse sentido, BARCELLONA, E! individualismo proprietario, p. 17-20 refere que: “tenemos la impresion...de estar en un
punto crucial de la experiencia juridica moderna y de la misma nocion de modernidad, en la cual se han venido radicando y
concluyendo los interrogantes mas inquietantes sobre el sentido y el destino del individuo....La sociedad actual es una masa
amorfa de individuos que persieguem febrilmente una identidad imposible: el mundo de los objetos consumibles gobierna ya
sus vidas segun una logica puramente quantitativa. La exaltacion decimonodnica del sujeto como centro y motor de la
experiencia se ha disuelto en la bulliciosa anomia de las metrépolis de los deseos imposibles [...]”.
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sujeito consumidor, floresce ainda mais a busca desenfreada e sem limites desse sujeito, a qual é
altamente nociva e destruidora dos mais importantes valores da pessoa humana, porquanto em
muito acelera o desejo consumista ja presente no intimo do ser humano, a ponto de fazé-lo

ignorar limites materiais € mesmo morais em busca desse afa de sua satisfacao individual®.

A proposito, ndo se olvida que isso também ocorresse no tempo do sujeito proprietario,
contudo ndo hé duvidas que, na atualidade, isso se faz sentir com muito mais vigor, fato que ¢
facilmente perceptivel na sociedade hodierna, e que faz cada vez mais acirrar o individualismo
egoista entre as pessoas, em detrimento da propria harmonia que valores como a dignidade ¢ a

solidariedade poderiam gerar na sociedade atual.

Nesse mesmo sentido, quanto ao sujeito consumidor, Fachin analisa as ponderagdes de

Barcellona, referindo que, na atualidade, in verbis:

0 sujeito se torna o consumidor que, sendo abstrato, acaba por confundir-se com o
proprio objeto de consumo, de modo que o valor de troca torna-se a categoria geral de
interpretacdo do mundo. Nao hé mais fundamento tltimo, o individuo € livre no circulo
existencial deixado pelo sistema representando-se por um sujeito débil que assume
diversos papéis, sendo o de maior relevancia o de consumidor®. (grifo nosso).

Ainda, prossegue o mesmo autor, acrescendo:

ser sujeito, na 16gica moderna, nada mais € que ser capaz de possuir, prescindindo-se
de relagdes pessoais de dependéncia. Ao mesmo tempo em que se aniquila o sujeito,
chega-se a um méaximo de individualismo. Esse ¢ o retrato do pensamento débil, da
crise da modernidade, em que se mergulha no niilismo, sem a busca por uma verdade.
O individuo ndo é concebido como valor, mas como pura realidade factual, e deixa de
ser sujeito de direito unitdrio para ser sujeito-massa, fragmentado nessa pluralidade de
necessidades. O individualismo moderno é o do consumo, em que o homem ¢ um
apéndice do objeto, por isso s6 pode ser identificado mediante o consumo desse
objeto®. (grifo nosso).

Ora, se ser sujeito, na atualidade contemporanea, ¢ mesmo apenas para quem ¢ capaz de
possuir, tem-se necessariamente de concluir que algo de muito equivocado estd acometendo a
sociedade atual, onde se tem milhdes de seres humanos que jamais tiveram quaisquer bens

materiais, muitos dos quais qui¢d terdo capacidade de possui-los, sendo verdadeiros

82 Acredita-se que esses desejos insatisfeitos certamente tém levado centenas de pessoas aos divds dos psiquiatras e analistas,
considerando que a depressdo ¢ uma das doengas mais presentes no mundo moderno.

8 FACHIN, Estatuto juridico do patriménio minimo, p. 54.

8 FACHIN, Estatuto juridico do patriménio minimo, p. 57-59.
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despossuidos materialmente, os quais ndo sdo pessoas perante o direito. Ora, ¢ 16gico que ndo,
contudo, essa ¢, sem duvida alguma, a “[...] concep¢do classica do Direito Privado, onde a

pessoa humana ¢ valorizada pelo que tem e nao por sua dignidade como tal [...]"%..

Fato que também fora percebido por Meirelles, ao assim referir:

Nao ¢ dificil concluir, portanto, que a pessoa que o Codigo Civil descreve nao
corresponde aquela que vive, sente e transita pelos nossos dias...O sujeito conceitual
tem bens suficientes para honrar os compromissos assumidos ou, eventualmente,
responder pelos danos causados a outrem. SO apresenta um grave e inarredavel defeito:
no mais das vezes ndo corresponde ao sujeito real’. (grifo nosso).

Assim, ao abrir-se melhor os proprios olhos, ndo ¢ dificil perceber que a pessoa humana,
por derradeiro, ndo deve ser valorizada pelo seu patrimoénio ou capacidade de consumo, posto
que tais atributos sdo futeis e até alienantes, o que especialmente acontece na sistematica da
atual sociedade de consumo e de massas, além de que, na esséncia, ndo levam o homem a lugar
algum, mormente quando consideradas o objeto de nossa propria satisfagdo ou felicidade, que
somente poderdo ser necessarias uma vez postas em seu devido patamar, vale dizer, como meios
de satisfagdo das necessidades humanas ao invés de erroneamente convertidas como os objetos

de nossa propria realizagao.

Com efeito, é essa priorizagdo do ter ¢ do ser capaz de possuir, paradigmas
absolutamente equivocados da pessoa, a consubstanciarem-se em verdadeiro objeto de angustia
e insatisfacdo, fatos pelos quais Barcellona denuncia a alienagdo do homem em decorréncia do
sistema capitalista de consumo, onde o cidadio s6 tem sentido enquanto vinculado ao
patrimonio e as relagdes de mercado, pugnando pela necessidade de revalorizagdo do homem
real como ser criativo que € capaz de mudar a propria realidade, mediante o sofrimento pessoal,

forca motriz para o seu aprendizado e crescimento individual®’.

8 MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificagio civil brasileira: do sujeito virtual & clausura patrimonial. In: FACHIN,
Luiz Edson (Coord). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempordaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.
95.

8 Idem, p. 91-92.

8 FACHIN, Estatuto juridico do patriménio minimo, p. 61. A proposito, a dor e o sofrimento pessoal, também foram objeto de
averiguacdo no Terceiro Capitulo desse trabalho, onde se analisa o direito de danos mediante a percepgdo de
SCHOPENHAUER, Arthur. Do sofrimento do mundo. Sao Paulo: Editora Martin Claret, 2003.



46

1.3 Do individualismo (personalizacdo) a repersonaliza¢do do direito privado: o

ultrapassar fronteiras.

Os paradigmas ora analisados, a pessoa humana no viés operacional, representada pelo
sujeito de direito, e a pessoa no viés patrimonialista, com a figura do individuo proprietério,
consistem ambas, no sentido cldssico que o Direito tradicionalmente outorgou a pessoa, vale
dizer, no individualismo ou personalizagdo do direito®, os quais tiveram em Immanuel Kant o
principal articulista dessa nocdo classica da pessoa, tendo como seu fundamento o arquétipo do
homem como um ser dotado de razao e, principalmente, de autonomia moral, autonomia essa
que tem origem na extrema importancia outorgada ao pensamento racional, o qual tornaria o
homem independente e que lhe permitiria agir exclusivamente de acordo com as suas proprias
convicgdes, caracteristica essencial do ser humano, a qual também estabelece a sua distingdo em

relacdo as coisas e as demais formas de vida existentes.

Ademais, nesse espaco também serd destacado que as nog¢des acima versadas, o0s
denominados a priori Kantianos, da pessoa como ser racional e moral, mostraram-se
insuficientes para tutelar o ser humano apos o advento da industrializacdo e, mormente da atual
sociedade globalizada e de consumo. E nesse espaco que surge o fendmeno da repersonalizagdo
do direito, representando uma verdadeira superacdo dos paradigmas anteriores, onde se objetiva
demonstrar a necessidade de ir além da idéia cléssica de pessoa, evidenciando-se que o homem
ndo ¢ digno apenas por ser um agente moral, mas também o é por sua propria identidade e

condicao existencial.

Anunciado isso, a principio cumpre abordar o Humanismo Kantiano e a questdo da
autonomia moral como seu fundamento, valendo-se das ponderagdes de Junges¥, de que “Kant
concebe a modernidade como chegada da humanidade a maioridade, porque o ser humano faz
uso de seu proprio entendimento e assume nas maos o seu destino através de uma decisao de sua
vontade”, ora, se a vontade ¢ individual de cada pessoa, € porque essa € livre para fazé-lo, “essa
liberdade consiste em nada mais do que fazer uso publico de sua razdo em todas as questoes.
Assim, o humanismo Kantiano estd essencialmente fundado na autonomia, que ocupa o lugar

central em todas as suas obras morais. Por isso a propria idéia de dignidade humana encontra

8 Cumpre esclarecer que se utilizard o termo personalizagdo como sinénimo de individualismo, o que a diferencia da
repersonaliza¢do, que ¢ o verdadeiro objeto desse trabalho, questdo ora destacada porque alguns autores equiparam
personalizagdo e repersonalizagdo, em oposi¢do ao entendimento aqui esposado.

% JUNGES, José Roque. O respeito 4 dignidade humana como fundamento de todo humanismo. In OSOWSKI, Cecilia (Org.).
Teologia e humanismo social cristdo. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2000. p. 146-153.
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sua base na autonomia moral da consciéncia’. (grifo nosso).

Para essas ponderacdes, também se faz imprescindivel uma especifica ponderacio sobre
a propria dignidade humana e sua conceituagdo, posto que nessa se encontrem as proprias
condi¢des do por que da autonomia moral, sendo, portanto, fundamental conhecer-se o seu
conteudo, o qual ¢ o verdadeiro determinante da incondicionalidade do respeito a dignidade,
fato que se ira verificar, com base no estudo da Professora Béatrice Maurer”, onde a citada
autora efetua uma reflexdo especifica a par do trabalho de Georg HEgel, quando s3o analisadas
as nocoes da dignidade “para si”’, dignidade “para nos” e finalmente da dignidade “em si”,
sendo que dessas premissas pode-se verificar as importantes conclusdes encontradas pela

mesma.

Na seqiiéncia, Maurer primeiramente destaca a dignidade da pessoa humana, mediante o
tema da dignidade “para si”’, em cujo viés, a mesma apresenta a concepgao que pessoalmente se

faz da dignidade. Em pertinente exemplo, a citada autora refere:

[...] assim, o filho de um escravo achar que é normal que seu pai apanhe abusivamente
e que seja eternamente humilhado e achar que esse comportamento ndo contraria a sua
dignidade. Outro exemplo, sem divida mais delicado, ¢ o da pessoa que, definindo de
forma subjetiva a sua dignidade, vai dizer o que lhe ¢ inaceitavel, e preferir morrer em
vez de ver a sua dignidade atingida®. (grifo nosso).

Outrossim, desde ja nota-se que o processo cultural e o contexto social sao os elementos
definidores da dignidade para si, que pode influenciar de modo diverso cada pessoa enquanto
individualmente considerada, contudo, para se chegar a uma concepcdo de dignidade mais
préoxima da verdade, tem-se de questiona-la de modo permanente, porque a valorizagdo extrema
do individuo, de seu aspecto subjetivo, daquilo que ele mesmo pensa ser a verdade, ¢&,
certamente, a maior ameaga da atualidade para a dignidade da pessoa humana no mundo
ocidental, pois em nome de uma liberdade e autonomia pessoal sem limites, j4 se cometeu
abusos e injusti¢as, posto que ¢ grande o risco de que cada um determine e defina a sua propria
dignidade como bem entende, de modo a afetar severamente a dignidade de outrem, com

evidente prejuizo a vida em sociedade, motivo pelo qual buscam-se pardmetros unanimes ou

%0 Béatrice Maurer é Doutora em Direito pela Universidade de Montpellier I, na Franga, sendo que a mesma se vale de diversos
autores, mas, mormente de Georg Hegel, na sua principal obra, a Fenomenologia do Espirito, onde esse autor destaca o seu
conhecido processo da consciéncia. Para essas consideragdes ver MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da
pessoa humana..In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Dimensées da dignidade — Ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. Tradugo de Rita Dostal Zanini. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2005. p. 61-87.

*' MAURER, Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana, p. 71-72.
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universais de dignidade para que se possa evoluir rumo a dignidade para nods e, posteriormente,

como se verificara, rumo a dignidade em si.

No que pertine a dignidade para nds, esta foi inicialmente pensada por Hegel no aspecto
plural relativamente a uma comunidade de filésofos, contudo, hodiernamente, este nds tem de
ser vislumbrado em termos da plenitude de nossa sociedade, devendo ser objeto de consenso
social, assim, deve ser mais do que apenas objeto de legislagdo, contudo, reputa-se, sem deixar
de também sé-lo, j& que, quando representar um imperativo de justica, também devera ser
tutelada por lei, como forma de se poder assegurar a sua observacao, em busca do almejado
consenso sobre a necessidade de sua observancia. Destaca-se, ainda, que a dignidade para nds ¢é
o aspecto social da dignidade para si, por isso mais importante do que essa, apesar de que, na
verdade, apenas ¢ um caminho para uma nova evolu¢do em busca da dignidade em si, a qual ¢

mais relevante porque representa a propria dignidade que ora se almeja®.

Por fim, tem-se a dignidade em si, ou a propria dignidade em si mesma considerada, no
sentido da propria defini¢do da dignidade da pessoa humana sob o viés universal, fato cuja
importancia é praticamente incontestada, até porque representa, desde o direito romano, a
summa divisio entre a coisa € a pessoa, consoante apregoado por Kant™ tema que com mais
vagar adiante se verificard. Nesse sentido, tem-se o proprio pensamento filosoéfico sobre a
valoracdo da pessoa, antes ja versado, de que as coisas e objetos tém a sua valoragdo
representada no sentido econdomico, logo tem um prego, enquanto que a pessoa humana tem a
sua valoragdo centrada no seu aspecto filosofico, ou em si mesma, logo, na sua propria

dignidade.

E, pois, gracas a esse sentido absoluto da dignidade, como atributo exclusivo da pessoa
humana, como dignidade em si e como fundamento identificador da diferenga entre o ser e o
objeto, que se teve um importante desenvolvimento filosdfico e mormente relevantes

conseqiiéncias juridicas, assim como asseverado por Maurer, in verbis:

[...] é gragas a ela (dignidade) que, muito tempo depois, deduziu-se a conseqiiéncia
juridica de libertar o homem da escraviddo. Se podemos vender bois ou destruir um
prédio, nao podemos, ao contrario, dispor de uma pessoa, sendo esta dotada de uma

%2 Idem, p. 72-73.
% KANT, Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 58-59.
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dignidade fundamental [...]** (grifo nosso).

Apos essas importantes consideragdes, cumpre ainda ressaltar que a dignidade tem uma
conceituacdo e mesmo um contetdo que se apresenta dinamico, ja que estd permanentemente
sendo redefinido, dado a extrema dinamica da sociedade contemporanea,” considerando que ela
¢ a propria fonte e a finalidade da pessoa humana, e qualquer tentativa exacerbada de
delimitagdo podera afetar e reduzir sua estrutura, cujas graves conseqiiéncias podem se
apresentar nas mais severas e variadas modalidades de ferimentos aos direitos mais caros e

fundamentais do cidadao.

Assim sendo, o valor dignidade, no sentido do direito a mesma, importa na existéncia de
um elemento intrinseco a esta, que ¢ a igualdade, pelo qual a dignidade se estabelece para si e
para outrem, de modo absolutamente igualitario, sendo o que Maurer nos explicou, ao ponderar

que

[...] a igual dignidade de todos os homens funda a igualdade de todos. E porque cada
homem ¢ dotado da dignidade de pessoa que todos sdo iguais. Dessa forma, a
dignidade ndo ¢ algo relativo; a pessoa ndo tem mais ou menos dignidade em relagéo a
outra pessoa. E por isso que a dignidade fundamental do homem ¢ algo absoluto [...]%.

Nesse passo, ¢ verificando-se que a dignidade ¢ a condi¢dao que torna todos os homens
absolutamente iguais entre si, ndo cabendo, portanto, considerar que alguém, enquanto ser
humano existente no mundo possa ser considerado inferior ou mesmo superior ao seu
semelhante, partindo-se do proprio fato de que todos os homens nascem livres e iguais entre si
mesmo, 0 que, nessa otica, implica aduzir que todos os homens sdo existencialmente iguais, nao
se curando reputar que alguns seriam mais dignos do que outros, motivo pelo qual reputa-se que
todos os homens sdo dotados do que ora se denomina uma dignidade existencial, oriunda do

proprio fato de ser no mundo.

Com tais ponderagdes se pretende reafirmar que a pessoa humana conserva a sua
dignidade independente de uma conduta reprovavel, considerando que essa ¢ um valor interno

absoluto, a dignidade pelo fato de ser homem e ndo coisa, a sua dignidade fundamental ou

% KANT, Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 73-74.

% Nesse particular, tem-se que, a dignidade evidentemente possui um nucleo valorativo definido, a englobar importantes
direitos, dentre os quais ora destaca-se a liberdade e a integridade psicofisica da pessoa, questdo que sera mais aprofundada
na seqiiéncia dessa abordagem.

% KANT, Fundamentagio da metafisica dos costumes, p. 81.
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existencial”’, dados que lhe ddo a autonomia moral lastreada em sua propria dignidade e
racionalidade, enquanto qualidades unicas do ser humano, sendo que o seu agir, a sua conduta, e
mesmo os fatos aos quais ela ¢ submetida, por mais degradantes que possam ser, apenas
atingem a sua dignidade exterior, jA4 que a primeira, a existencial nunca podera ser
desrespeitada, sob pena de admitir-se discriminagdes e preconceitos, 0s quais muitas vezes ja
causaram verdadeiras atrocidades e proporcionaram alguns dos mais tristes momentos ja
vivenciados pela historia universal em termos de ferimentos aos direitos da pessoa humana.
Assim sendo, ¢ por isso que dentre outros se acredita que quando alguém escraviza ou degrada
outrem, apenas impedird, momentaneamente, a manifestacdo da dignidade existencial daquela
pessoa, todavia ndo a retirara e menos ainda a extinguird, ja que essa estd sempre presente,

como o absoluto intocavel que representa.

Uma vez efetuadas essas reflexdes, analisam-se os proprios imperativos categoricos
Kantianos”®, onde o primeiro deles ora ¢ destacado: “Age como se a maxima de tua ac¢do

devesse se tornar, pela fua vontade, lei universal da natureza”. (grifo nosso).

Assim sendo, cumpre ressaltar que os denominados imperativos, na no¢ao que Kant lhes
atribuiu, sdo imposigdes €ticas inarredaveis, sendo que a primeira consiste em que a vontade ali
expressa, representa a propria razao enquanto fruto do pensamento e da reflexao; enquanto que
a acdo, obviamente, tem a ver com o colocar-se em pratica o que fora refletido, ou propriamente
inserir o pensamento no mundo dos fatos, vale dizer, é a razdo pratica Kantiana, a qual,

conforme ressaltado, deve ser

comum a todos seres racionais (a universalizagdo), sendo considerada boa enquanto
estiver de acordo com as leis da razdo, pois submetida ao constrangimento moral
realizado pela propria pessoa, considerando que a vontade s6 € livre quando obedece a
sua propria consciéncia moral — o qual é um fato da razdo,...cuja consciéncia justifica a
propria dignidade da pessoa que se guia por sua propria autonomia, € por isso
verdadeiramente livre™.

Ademais, e também pontuando sobre o segundo imperativo categorico, que € igualmente
fundamental para a pessoa humana, tem-se o seguinte teor: “age de tal maneira que possas usar

a humanidade, tanto em sua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e

7 A propbsito, prefere-se o termo dignidade existencial, em que pese o termo fundamental seja o consagrado, em razio de que,
com a nossa adesdo a filosofia existencial, essa terminologia nos parece a mais adequada.

% Outrossim, obtempera-se que a reflexdo sobre os Imperativos nio sera delongada, destarte limitada ao objetivo do presente
trabalho que € a pessoa humana - e aqui, especificamente, o seu valor, que ¢é a dignidade.

% SILVA FILHO, Pessoa humana e a boa-fé objetiva nas relagées contratuais: a alteridade que emerge da ipseidade, p. 126.



51

simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”'®. (grifo nosso).

Ora, se 0 homem ¢ um fim em si mesmo, ndo podendo ser apenas um meio, ¢ porque
tudo aquilo que se faz deve ser direcionado em proveito e em beneficio da propria pessoa, uma
vez que essa deve estar em primeiro lugar e constituir-se no principal objetivo de todas as agdes
humanas, e, inclusive, da mesma maneira, a contrario sensu, ndo poderd ser relegada a um
segundo plano em nenhuma atividade, destarte, a pessoa terd sempre um valor superior em

relacdo as demais coisas, ai incluidos todos os demais seres e objetos.

Nesse passo, pertinente perquirir de modo especifico, sobre o motivo pelo qual os seres
humanos teriam essa condi¢cao de superioridade em relacdo aos demais seres e objetos, questdo
que se tem como a mais importante de todas as especula¢des Kantianas, a qual felizmente ¢ bem

resolvida pelo proprio Kant, ao pessoalmente esclarecer o sentido de sua maxima, como segue:

[...] suponho que haja alguma coisa cuja existéncia em si mesma tenha um valor
absoluto e que, como fim em si mesma, possa ser o fundamento de determinadas leis,
nessa coisa, ¢ somente nela, ¢ que estard o fundamento de um possivel imperativo
categorico, quer dizer, de uma lei prdtica. Agora eu afirmo: o homem — e, de uma
maneira geral todo o ser racional — existe como fim em si mesmo, € ndo apenas como
meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Portanto, o valor de todos os
objetos que possamos adquirir pelas nossas agdes ¢ sempre condicional. Os seres, cuja
existéncia ndo assenta em nossa vontade, mas na natureza, tem, contudo, se sdo seres
irracionais, um valor meramente relativo, como meios, ¢ por isso denominam-se
coisas, ao passo que os seres racionais denominam-se pessoas, porque a sua natureza
os distingue ja como fins em si mesmos, ou seja, como algo que ndo pode ser
empregado como simples meio e que, portanto, nessa medida limita todo o arbitrio (e é um
objeto de respeito)'". (grifo nosso).

Adiante prossegue o mesmo pensador, aduzindo que:

pela palavra reino entendo a ligagdo sistematica de varios seres racionais por meio de
leis comuns...No reino dos fins, tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que
se acha acima de todo prego, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende
uma dignidade...Ora, a moralidade ¢ a unica condi¢do que pode fazer de um ser
racional um fim em si mesmo, pois s6 por ela lhe é possivel ser membro legislador no
reino dos fins. Por isso, a moralidade e a Aumanidade enquanto capaz de moralidade
sdo as unicas coisas providas de dignidade [..]"%% (grifos nossos).

Destacadas tais consideragoes, delas pode-se inferir, em consonancia com o pensamento

" K ANT, Fundamenta¢do da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 59.
1 Tdem.
12 K ANT, Fundamenta¢do da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 64-65.
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kantiano, que a dignidade (reconhecida como o valor e condi¢do de superioridade humana)
equivale a propria moralidade, que, diga-se de passagem, repousa unicamente nos seres

racionais.

Assim sendo, pode-se igualmente inferir que Kant, filésofo cujo vetor do pensamento ¢
a razdo enquanto atributo do homem, o qual sé ¢ pessoa justamente por tratar-se de um ser
racional, e ainda porque a sua dignidade, que corresponde ao valor que o torna um ser superior,
assenta-se na propria moralidade (condicdo que equivale ao seu imperativo categdrico'”), ou
mais exatamente, no seu agir moral, enquanto agente criador de leis morais ou maximas de
conduta oriundas de sua propria consciéncia moral'®, as quais o impelem a confeccdo de
deveres de respeito para consigo mesmo e também para com os demais seres racionais, onde se
reforga assertiva de que para Kant o homem ¢ digno unicamente em razdo de sua autonomia
¢tica, a sua capacidade de autodeterminar-se, conseqiiéncia de sua condi¢do de ser racional,

consoante bem referido pelo proprio Sarlet, in verbis:

construindo sua concepgdo a partir da natureza racional do ser humano, Kant assinala
que a autonomia da vontade, entendida como a faculdade de determinar a si mesmo e
agir em conformidade com a representa¢do de certas leis, ¢ um atributo apenas
encontrado nos seres racionais, constituindo-se no fundamento da dignidade da
natureza humana '®. (grifo nosso).

Com efeito, em que pese que a dignidade através da conceituacao de Kant tenha tido a
formulag@o mais aceita e difundida'®, pode-se a ela coerentemente contrapor, que para além da
propria condigdo do homem como agente racional e moral, a dignidade também ¢ sustentada na
proépria vida humana, bem como na propria vida em geral e ndo somente na moralidade, assim

como Sarlet destacou:

para além disso, sempre havera como sustentar a dignidade da propria vida de um
modo geral, ainda mais numa época em que o reconhecimento da protegdo do meio
ambiente como valor fundamental indicia que ndo mais estd em causa apenas a vida
humana, mas a preservacdo de todos os recursos naturais, incluindo todas as formas de

1% Donde inclusive se pode aduzir que o imperativo categorio Kantiano ¢ a propria moral.

14 Como se este fora um auto-legislador, cujas normas seriam universalmente idénticas.

15 SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 3.ed. rev.
atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2004. p. 33.

1 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, p. 34.
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vida existentes no planeta'®’.

Além dessa assertiva, pode-se igualmente obtemperar que a dignidade enquanto
proveniente da autonomia moral do ser humano ndo pode ser levada ao pé da letra,
considerando que ela seria insuficiente para abarcar, entre outros, a condi¢do de um menor
absolutamente incapaz (com formagao intelectual ainda incompleta) ou de um portador de grave
deficiéncia mental, ou quais, em que pese tais circunstincias, efetivamente ndo podem ser
reputados detentores de uma dignidade inferiorizada ou a menor. Realmente, tal ¢ assim em
razdo de que a dignidade também desfruta de uma caracteristica muito relevante, qual seja a de
ser igual para todas as pessoas, fato que também restou apontado pelo Prof. Sarlet ao nos

afirmar tal assertiva, valendo-se do pensamento de Arendt, conforme segue:

[...] a dignidade da pessoa humana (assim como na esteira de Hannah Arendt a propria
existéncia e condigdo humana) [...] justamente em razdo de se tratar do valor proprio de
cada uma e de todas as pessoas, apenas faz sentido no ambito da intersubjetividade ¢ da
pluralidade. Alids, também por essa razdo ¢ que se impde o seu reconhecimento e
protecdo pela ordem juridica, que deve zelar para que todos recebam igual (ja que
todos sao iguais em dignidade) consideragdo e respeito por parte do Estado e da
comunidade no sentido de que a pluralidade pode ser considerada a condi¢do da agdo
humana e da politica'®®. (grifo nosso).

Assim, apesar de todos serem iguais em dignidade (e, portanto com equivalentes direitos
ao respeito e consideracao), consoante ja verificado, tal ndo importaria em restar sem qualquer
sentido o imperativo de um cidaddo ser uma pessoa trabalhadora e honesta em cotejo com outro
cidaddo que possa tratar-se de um criminoso contumaz? Tal realmente ¢ uma pergunta que
prima faccie realmente pode nos intrigar, contudo, este seria apenas o viés prestacional da
dignidade humana (e talvez o mais coloquial, enquanto mera conduta pessoal e social), ndo se
podendo esquecer que apesar das condutas de ambos serem diametralmente opostas, porquanto
o criminoso contumaz evidentemente ¢ agente de condutas indignas, uma vez reconhecidos
como pessoas humanas (dotadas da mesma razdo, autonomia e de vida), ainda serdo

absolutamente iguais entre si,'” sendo que tal representa a dignidade no seu sentido ontolégico,

197 1dem, p. 34- 35.

108 1dem, p. 54.

199 A proposito, convém destacar, no particular, a divergéncia de autores como Hegel e Tomas de Aquino, ao entenderem que a
dignidade ¢ uma qualidade a ser conquistada, onde o ser humano nio simplesmente nasceria digno, mas necessitaria do
reconhecimento oriundo de seus feitos e atitudes virtuosas. Mais atualmente também se pode verificar idéntica percepgdo em
Niklas Luhmann.
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o pual inclusive € o sentido mais aceito em termos supra-nacionais'".

Dito isso, concluem-se essas inferéncias, dizendo que, sem menosprezar a necessidade
do efetivo aprofundamento da propria conceituagao da dignidade, tem-se que o mais relevante
mesmo ¢ sempre e em todas as situagdes, envidar esforcos no sentido da sua defesa e
reconhecimento, antes mesmo de uma melhor sistematiza¢do conceitual (a qual sem duvida
alguma também ¢ relevante), posto que essa represente a garantia de sua observancia mesmo em
se tratando de um conceito dinamico e polissémico, que ainda ¢ revestido pelas intensas
transformagdes da atual sociedade de consumo, o qual se aperfeigoa e se recria a cada dia que
passa porque sua integridade e considerag¢do representa um dos verdadeiros possibilitadores da
vida humana em sociedade, motivo pelo qual foi universalmente reconhecido como uma das

constantes metas dos Estados Constitucionais.

Por outro lado, e procurando ir além da questdo do homem como agente racional e
moral, o que de resto ja se efetuou ainda que parcialmente, ao inserir-se o critério da dignidade
fundada exclusivamente na propria existéncia da vida em geral e da propria vida humana,
persegue-se ainda mais uma perspectiva, qual seja a ja anunciada influéncia do aspecto historico
e cultural sobre o ser humano, na medida em que a dignidade deste também se justificaria por

sua propria identidade, enquanto carater construido histdrica e culturalmente.

Nessa senda, reputando-se que a dignidade também ¢ formada cultural e historicamente,
nao sendo apenas um atributo inerente a propria natureza humana, mas que “possui também um
sentido cultural, sendo fruto do trabalho de diversas geracdes e da humanidade em seu todo,
razdo pela qual as dimensdes natural e cultural da dignidade da pessoa se complementam e

99111

interagem mutuamente Além dessa assertiva, Sarlet também destaca, com o0 mesmo

desiderato, importante decisdo oriunda do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, o qual

anota as seguintes ponderagoes:

[...] ndo se pode perder de vista que a dignidade da pessoa humana ¢ algo
irrenunciavel, mas o reconhecimento daquilo que ¢ exigido pelo postulado que impde a
sua observancia e respeito ndo pode ser desvinculado da evolugdo historica. A historia
das politicas criminais revela que penas cruéis foram sendo gradativamente
substituidas por penas mais brandas...Por tal razdo, o julgamento sobre o que

10 Nesse sentido vide a propria Declaragio Universal da ONU, em seu artigo 1°, na qual “todos os seres humanos nascem livres
e iguais em dignidade e direitos”. Sobre o particular ver SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constitui¢do Federal de 1988, p. 34-35.

" SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, p. 46.
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corresponde 4 dignidade da pessoa humana, repousa necessariamente sobre o estado

vigente do conhecimento e compreensdo € ndo possui uma pretensdo de validade

indeterminada''?.

Dito isso, ¢ visivel que a identidade da pessoa humana também resta influenciada e
transformada pela propria cultura (dos diferentes povos em que esta inserida), bem como pelas
transformagoes histéricas que a informam no decorrer dos tempos, o que vale dizer que, ao
atuarem em concreto ¢ em determinado contexto, podem as pessoas, pelas proprias
manifestagdes em que se expressem fruto das vicissitudes, modos de ser e valores diferenciados,
apresentarem-se mediante identidades absolutamente dissociadas, ainda que fruto da mesma
sociedade, a qual contemporaneamente detém aspectos cada vez mais multifacetarios, donde
gradativamente se verificam aumentar e emergirem as mais variadas diferencas existentes entre

os seres humanos.

Assim sendo, a dignidade humana, nos tempos atuais, terd de atuar de molde a ter
suficiente idoneidade juridica a fim de resguardar ndo apenas os iguais entre si, como outrora
acontecera, mas deve cada vez mais e como nunca, estar apta para enfrentar as tremendas
desigualdades existentes no mundo atual, estabelecendo uma igualdade no sentido material,'” e
ndo apenas formalmente, como ocorrera quando da formulag¢do operacional do sujeito de direito,
a qual, por assim dizer, for¢osamente os “enquadrava” e colocava os hiper e os hipossuficientes
absolutamente em frente, como se os ultimos tivessem condigdes de, entre outros, litigar em pé

de igualdade com os primeiros.

E mesmo nesse sentido que a denominada Repersonalizagio do Direito deve prosseguir
seu caminho, reconhecendo os desiguais e suas diferengas, tal como comumente ocorre com 0s
deficientes fisicos, os portadores de moléstias graves, os homossexuais e os discriminados em
geral, além de todos os demais socialmente excluidos, em que pese alguns dos representantes
desses segmentos nem sempre estejam em condicdo de inferioridade, mas pelas suas proprias
peculiares condig¢des induvidosamente sdo os primeiros a serem alvo das mais variadas
discriminacdes, pelo que importa que sejam respeitados em fungdo de sua idéntica dignidade de

seres humanos.

Nao ha maiores duvidas de que se torna bem mais facil reconhecer a dignidades das

pessoas consideradas “mais iguais” ou os representantes das maiorias, com efeito, o dificil

12 [dem.

'3 A igualdade, no seu viés material ou substancial, em suma, implica em tratar desigualmente os desiguais, a fim de equipara-
los e promové-los a uma efetiva igualdade frente a realidade fatica.
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mesmo ¢ conquistar o devido espaco para os “menos iguais” como os acima elencados, sendo
que ¢ nesse sentido que devera singrar a Repersonalizagdo do Direito Privado, sob pena de
restar apenas mais um movimento juridico-cultural sem maior eficacia junto a realidade juridica
e pratica, de modo que esperancosamente se pretende a transcendéncia desse pensamento da
pura teoria para um efetivo desencadeamento em nossos Tribunais e de resto a todos os demais

aplicadores do direito.

Com efeito, essa ¢ a atual perspectiva do Direito Privado, consoante o magistério do

proprio FACHIN, verbum ad verbo:

[...] hoje, porém o discurso que se coloca, sem volta, é outro: o do reconhecimento das
desigualdades. O fator decisivo deixa de ser apenas a busca de uma igualdade a todo e
qualquer custo, mas o de reconhecer que certas diferengas, em si mesmas, ndo sido
necessariamente discriminatérias. Diferenca e igualdade convivem. A igualdade
material sugere o reconhecimento das diferengas''®. (grifo nosso).

Outro ndo é o entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes, ao analisar a tutela da
dignidade da pessoa humana e destacar que esta alcanca todas as pessoas, bem como todos os

setores da ordem juridica, quando assim refere:

neste ambiente, de um renovado humanismo, a vulnerabilidade humana sera tutelada,
prioritariamente, onde quer que ela se manifeste. De modo que terdo precedéncia os
direitos ¢ as prerrogativas de determinados grupos considerados, de maneira ou de
outra, frageis e que estdo a exigir, por conseguinte, a especial protecdo da lei. Nestes
casos estdo as criangas, os adolescentes, os idosos, os portadores de deficiéncias fisicas
e mentais, os ndo proprietarios, os consumidores, os contratantes em situagdo de
inferioridade, as vitimas de acidentes an6nimos e de atentados a direitos da
personalidade, os membros da familia, os membros de minorias, dentre outros.
Seguramente este é o aspecto mais visivel da mencionada transmutagio'"”. (grifo
Nosso).

A efetiva necessidade de superagdo do individualismo egoista para o reconhecimento da
igualdade, também de nosso alter, igualmente ndo passou despercebida aos ensinamentos de

FACHIN o qual assim prossegue:

[...] o personalismo coloca o ser humano no centro do sistema juridico, retirando o

" EFACHIN, Teoria critica do direito civil, p. 286.
S FACHIN, Luiz Edson. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido normativo. In SARLET, Ingo
Wolftang. Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado: 2005. p. 116.
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patriménio dessa posi¢do de bem a ser primordialmente tutelado, ao contrario do que
faz o individualismo proprietario. Propde a superagdo do individualismo por um
solidarismo juridico, que valorize a coexistencialidade/...] ''°. (grifo nosso]s).

Assim sendo, o reconhecimento e o proprio respeito pelas diferengas justamente se d4 na
pessoa do outro, na alteridade oriunda da natural coexistencialidade humana, até porque a
pessoa so se torna verdadeiramente humana na convivéncia com os demais seres, com 0s quais
entdo ira aprender, evoluir, e at¢é mesmo conhecer os limites de suas proprias acdes. Nesse

sentido ¢ o que coloca Pereira, aduzindo que

necessario desfazer o equivoco de que as diferencas significam necessariamente a
hegemonia ou superioridade de um sobre o outro. A constru¢do da verdadeira
cidadania s6 ¢é possivel na diversidade. Em outras palavras, a formagao e construgdo da
identidade se faz a partir da existéncia de um outro, de um diferente. Se fossemos
todos iguais, ndo seria necessario falar de igualdade. Portanto, ¢ a partir da diferenca,
da alteridade, que se torna possivel existir um sujeito. Enfim, é a alteridade que
prescreve e inscreve o direito a ser humano . (grifos nossos).

Uma vez feitas essas incursdes pelos caminhos da igualdade enquanto respeito a
diversidade além da propria alteridade'®, bem se verifica que esses sdo paradigmas atuais os
quais representam uma verdadeira ruptura com o racionalismo'® — enquanto tentativa de
garantir total seguranca e estabilidade as relacdes juridicas, mormente com relagdo aos proprios
Codigos Civis enquanto estruturas perfeitas com pretensdo de plenitude e esgotamento, o que de
resto seria mesmo esperado, considerando o caminho que tem sido perseguido pela extrema

complexidade da atual sociedade contemporanea.

Nessa senda, ao aduzir que somente no existencialismo' poder-se-a expandir fronteiras

e estabelecer as ja referidas perspectivas atuais da pessoa humana, obtemperou Fachin, in

116 EACHIN, Estatuto juridico do patriménio minim, p. 48-49.

''" PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do direito de familia. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p.
141.

18 Apesar de se ter destacado a relevante tematica da alteridade, tal apenas é referido em passant, pois nio representa objeto
especifico deste trabalho, contudo, ainda assim se destaca que o tema ora versado, a alteridade, restou excelentemente
analisado a partir da ipseidade (“conceito que supde o Eu mesmo, supde a unidade, a unicidade, a identidade, enfim, a
consciéncia”, conforme COMTE-SPONVILLE, Dicionario filosofico, p. 325, o que foi efetuado por SILVA FILHO, ao
aduzir que: “[...] a nogdo de pessoa, ao incorporar a dimensdo da ipseidade, pode trazer um modo mais adequado de situar a
alteridade, proporcionando uma ampliagdo substancial da nogdo de respeito. Isto traz, por sua vez, uma perspectiva concreta,
existencial e relacional da pessoa humana, que promete resultados proveitosos para um Direito Civil preocupado com sua
repersonaliza¢do”. Nesse sentido consultar o trabalho denominado Pessoa humana e a boa-fé objetiva nas relagdes
contratuais: a alteridade que emerge da ipseidade, p. 131.

90 tema do racionalismo ja foi oportunamente versado, ainda que de modo breve, quando tratou-se da dignidade em Kant,
analisando-se a razdo e a autonomia moral da pessoa.

'20°E ndo no racionalismo, o qual pretendia ter uma reposta adequada para todas as questdes.



58

verbis:

o ser humano sé pode se apreendido em sua dimensdo coexistencial, uma vez que a
vida sem os outros nada mais é que uma abstragdo afastada da realidade. Existir €,
pois, estar no mundo juntamente com os outros € com as coisas. Assim sendo.....0
existencialismo e o personalismo, permitem uma aproximag¢do da filosofia com o ser, €
também fazem com que se reconhega que o protagonista da experiéncia juridica é o
ser humano. Sendo o homem liberdade ¢ criatividade, nao pode ele receber do direito o
mesmo tratamento dispensado as coisas'?'. (grifos nossos).

Dito isso, em que pese nao se pretenda aprofundar o tema da filosofia existencialista,
tem-se que a sua andlise, ainda que abreviada, ¢ fundamental para a demonstragdo de sua
pertinéncia para a transformagao axioldgica que se pretende, em dire¢do a maior valorizagdo da

pessoa humana e de sua dignidade perante o Direito.

Desta feita, o existencialismo significa consoante elucidado por Comte-Sponville, que a

pessoa humana existe em primeiro lugar, para s6 depois ter uma defini¢cdo, como in verbis:

existir é nascer ou se encontrar fora, ou seja — pois ndo ha fora absoluto -, em outra
coisa: ¢ ser no mundo, no universo, no espago ¢ no tempo...Toda filosofia que parte da
existéncia individual em vez de partir do Ser ou do conceito e, especialmente,
conforme uma célebre formula de Jean-Paul-Sartre, toda doutrina para a qual “a
existéncia precede a esséncia”. O que isso quer dizer? Que o homem nfo tem primeiro
uma esséncia, que lhe preexistiria e de que ele seria prisioneiro, mas que “ele existe
antes de poder ser definido por qualquer conceito”, e s6 serd o que houver escolhido
ser. Quer dizer que ele ¢é livre absolutamente. Significa que o homem existe primeiro,
se encontra, surge no mundo e se define depois. O homem, tal como o existencialismo
o concebe, se ndo ¢ definivel, é porque ndo ¢ nada, de inicio. So serd depois, e o serd
tal como se houver feito. Assim, nao ha natureza humana, pois que ndo ha Deus para
concebé-la. O homem ndo ¢ nada além do que ele se faz'*. (grifo nosso).

Nesse sentido, verifica-se que apesar do brilhantismo de Sartre em suas consideragdes
existenciais, foi Martin Heidegger quem, com seu Dasein, aprofundou as observagdes de Sartre,
ao aduzir que a esséncia do homem reside na sua propria existéncia ou modos de existir, posto

que assim se alcanga a pretendida unificagdo do sentido do homem, como segue:

Dasein unifica o homem, evitando a tradicional triparticdo em corpo, alma (principio

da vida) e esprrito (principio intelectual). Ele ndo localiza a esséncia do homem em

alguma faculdade especifica tal como a razdo: um dos aspectos centrais de Dasein'*¢ a

2 EACHIN, Estatuto juridico do patriménio minimo, p. 48-49.
122 COMTE-SPONVILLE, Diciondrio filosdfico, p. 230-231.
123 A propésito, utiliza-se a expressio Dasein com pertinéncia 4 realidade humana.
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existéncia, e isto significa que ele tem de decidir como ser. Dasein existe e ndo ¢ um
Ser-simplesmente-dado, ndo cabe perguntar “o que” ele ¢; deveriamos perguntar
“quem” ele ¢, e a resposta dependera de, e até mesmo consistird na, decisdo de Dasein:
pode ser “eu mesmo” ou pode ser “o ninguém a quem todo Dasein ja se rendeu ao ser
em meio aos outros'**.

Feitas tais inferéncias e prosseguindo o breve cotejo entre as leituras racionalistas e
existenciais da pessoa humana, ressaltando que se reputam as mesmas como as principais
perspectivas filosoficas a justificar o ser humano, motivo pelo qual se destaca a pertinente

explicitagdo de Stein o qual aduz, in verbis:

Heidegger diz que a idéia de fundamento estd ligada a idéia de objetividade e
subjetividade, logo, tem que significar as duas. E nesse sentido que Heidegger vai fazer
uma critica as teorias do conhecimento, porque, antes da consciéncia, que se
pressupoe absoluta, existe o ser humano no mundo, o Dasein, que ¢ limitado, finito,
existente. Ele é a base da consciéncia. Antes desta consciéncia vem o dasein, que
compreende a si, enquanto ele é, como tarefa. Diz-se que o Dasein ja sempre se
compreende como ser-no-mundo através das estruturas em que se situa, ¢ que o
constituem. Nesse momento, a idéia de consciéncia foi substituida enquanto
Sfundamento ultimo da filosofia, pela idéia do ser-ai. A idéia transcendental de Kant
sera substituida por inércia, porque desaparece a possibilidade de uma
oniabrangéncia, idéia que o transcendental tem em si. O homem vive, é limitado e
sustenta a racionalidade que ¢ produzida pela historia, entdo, a idéia de abranger o
todo se perde, pois se torna impossivel'>. (grifos nossos).

Assim, na atualidade, diversamente do pensamento Kantiano, tem-se que a pessoa
humana deve ser existencialmente considerada, o que significa que ela ¢ um ser definitivamente
situado historica e culturalmente antes mesmo de curar-se de um ser racional, tal como um pré-
racional, onde a existéncia vem antes do que o seu a priori racional, pois o homem desde

sempre ja existe no mundo, fato que nos ¢ bem esclarecido por Silva Filho, in verbis:

[...] o homem € um ente cujo modo de ser ¢ o de guiar-se a partir da compreensdo que
possui dos demais entes ¢ de si mesmo. E um ente que pressupde compreensio
existencial, que por ele ndo € escolhida, pois para que possa escolher algo, ja tem de
possuir uma compreensdo prévia. Esta lhe é dada a partir do seu contexto historico e
cultural®®. (grifos nossos).

12 INWOOD, Michael. Diciondrio Heidegger. Tradugio de Luisa Buarque de Holanda; Revisdo técnica Marcia S4 Cavalcante
Schuback. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2002. p. 29-30.

125 STEIN, Ernildo. Racionalidade e existéncia: uma introdugio a filosofia. Porto Alegre: L&PM Editores S/A, 1988. p. 73-74.

126 SILVA FILHO, Pessoa humana e a boa-fé objetiva nas relacdes contratuais: a alteridade que emerge da ipseidade, p. 119.
No mesmo sentido de SILVA FILHO, o proéprio Heideger assim aduziu: “compreendemos que o homem ¢é enquanto existe a
existéncia do homem ¢ a sua substancia,.mas a substincia ¢ pensada ontolégico-historialmente”, conforme HEIDEGGER,
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Como ja referido, o magistério de Stein também ¢ fundamental para a compreensdo da

pessoa humana no seu sentido existencial, como segue:

[...] o elemento genético que ¢ afirmado como causa da deliberagdo ja emerge num pré-
compreender, numa autocompreensio que o antecipa como um a priori. Nio
poderiamos falar do genético sem fazé-lo preceder por algo que é da ordem da
deliberagdo, a pré-compreensdo a vida humana nao se reduz a materialidade da coisa
bioquimica, exigindo-se que a vida humana se constitua pelo proprio fato de o ser
humano se compreender previamente. Assim, o fato da vida humana que delibera,
rompe a barreira da coisa bioquimica, acrescentando, assim, a si mesmo, a
autocompreensdo a vida humana é mais do que a soma dos elementos genéticos que lhe
servem de vetor'?’. (grifos nossos).

Agora, valendo-se de um pertinente exemplo, prossegue o filosofo gaticho, sic:

a racionalidade de uma obra de arte ja se da porque eu a trago comigo nesta relagdo.
Por isso Heidegger pode falar em intui¢do sensivel e intuicdo categorial. Nao ha
categorias sem a sensibilidade, a existéncia concreta: é o que se quer garantir com o
termo “existéncia '**. (grifo nosso).

Certamente, foi com base nesse entendimento de que a pessoa humana sempre vem em
primeiro lugar, de que ela € livre e, por isso, propriamente se faz durante a sua existéncia, que a
Professora Maria Alice Costa Hofmeister, ao comentar texto do jurista peruano FERNANDEZ
SESSAREGQO, reputa que a filosofia da existéncia em muito contribui para o desenvolvimento

do humanismo e da prote¢ao da pessoa, como segue:

A liberdade faz com que o homem nao seja uma coisa terminada e acabada, concluida,
irreversivel. Pelo contrario: a vida humana ¢ fluida, dindmica, mutavel, projetada,
historializada. E se desenvolve no tempo. E tempo. A liberdade faz o homem
responsavel. Ele decide, ele escolhe. 4 filosofia da existéncia tornou possivel essa
visdio renovada do ser humano.'”. (grifo nosso).

Ademais disso, para além do humanismo, pode-se verificar que o existencialismo
também contribui e estd identificado com o préoprio Direito, como bem observou a Professora

Jeannette Antonios Maman, verbum ad verbo:

Carta sobre o humanismo, p. 32-33.
127 STEIN, Exercicios de Fenomenologia: limites de um paradigma, p. 183.
122 STEIN, Racionalidade e existéncia: uma introdugdo a filosofia, p. 75.
' HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002 p. 77 - 78.
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uma proposta alternativa ao ecletismo e ao reducionismo juridicos ¢ a de por o
fenomeno juridico na estrutura de uma ontologia fundamental, a ordem juridica como
expressao da situagdo existencial dos povos. Tal ordem juridica resulta de ser o direito
ndo um conjunto de normas mas, antes, a pesquisa do justo, o acesso a justica pela
observagdo e pela intuicdo, que é percep¢do racional e até intui¢do sensivel. Em
ultima analise, o juridico é alcangado pelo homem existente (o ser-ai, o Dasein) em
sua constituicdo fundamental, isto é, dentro da sua estrutura existenciaria a que se da o
nome de compreensdo, a qual se desdobra nos fendmenos da explicitacdo e
interpretacdo. A visdo ontica (empirica) do fenomeno juridico é abrangida pela visdo
ontologica, fenomenologica-existencial. Na atualidade ¢ em Heidegger que se coloca a
questdo do ser. E a partir do seu pensamento que podemos chegar & afirmagio de que o
direito auténtico é a expressio da situagdo existencial do ser-ai . (grifo nosso).

Assim sendo, se o racionalismo baseia-se na consciéncia humana, e se a pessoa que
existe € o proprio portador dessa consciéncia, € certo que o homem ndo podera se ver totalmente
desvelado apenas pela sua racionalidade e pensamento, donde se verifica uma verdadeira
substituicdo do foco da filosofia, da consciéncia para a existéncia humana ou, mais
propriamente, para o ser humano existente, de carne e 0sso, situado no espago e no tempo, vale

dizer, em sua fei¢do existencial.

Ademais disso, tem-se que a propria razdo, uma vez dissociada da competente critica,
vale dizer, sem uma maior reflexdo, estd sempre ameacada pela ilusdo, pelo erro, nem sempre
demonstrando o verdadeiro e real conhecimento, pois a propria mente humana, berco da razdo,
também esta sujeita a ilusdes e conhecimentos equivocados, dai que efetivamente necessita ser
cotejada, pois todo o ser humano tem seus conhecimentos, 0s quais nem sempre sao 0Ss mais
pertinentes, sendo verdadeiros apenas para ele, de modo isolado, motivos pelos quais se mostrar
evidente a maior abrangéncia e inclusive a propria superioridade do existencialismo frente ao

racionalismo.

Destacadas essas premissas, acredita-se que a filosofia existencial, com sua renovada
no¢ao sobre a pessoa humana para além dos tradicionais aportes do racionalismo Kantiano ¢ a
que melhor justifica a valorizacdo da pessoa humana, bem como a que apresenta os melhores

argumentos para a almejada Repersonaliza¢ao do Direito Privado.

B0 MAMAN, Jeannette Antonios. Fenomenologia existencial do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2003. p. 72 - 73.
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2 NOVOS PERFIS PARA O DIREITO PRIVADO

2.1 A constitucionalizacdo do direito privado: a pessoa humana na perspectiva civil-

constitucional

Neste capitulo objetiva-se repensar os principais substratos do direito privado e quigé do
proprio direito constitucional, estudo que se destina a uma abordagem propriamente juridica do
fenomeno da Repersonalizagdo do Direito, tendo como base os conteudos pertinentes a pessoa
humana, enquanto inseridos na parte geral dos Codigos e, também, nas diretrizes
Constitucionais, fundamentos que se aplicardo a todos os temas especiais do Direito Civil,
sendo que nesse trabalho serd destacado o particular do direito de danos, principal finalidade do

presente estudo, assunto a ser especificamente desenvolvido no terceiro capitulo.

Nesse caminho, destacam-se as relevantes transformacdes juridicas que tém sido levadas
a efeito no Direito Privado brasileiro, fruto dos esfor¢os de alguns Civilistas patrios.”?' Sem
embargo, ressalta-se que a presente observagdo também ja fora anotada por Guerra Filho, ao

comentar a entrada em vigor do atual Codigo Civil Brasileiro, assim aduzindo:

apresenta-se-nos, assim, uma oportunidade de estudar sob nova luz a matéria
privatista, o que, a rigor, ja deveriamos estar fazendo com muito mais afinco, ja desde,
pelo menos, a entrada em vigor da Constituicdo da Republica, em 1988.
Concretamente, isto significa, acima de tudo, vislumbrar nas normas de direito privado
algo diverso do que se costuma perceber sob a influéncia da tradi¢do individualista e
liberal, que fez do direito civil patrimonialista sua expressdo maxima no campo
juridico. E certo que ja se vem desenvolvendo esfor¢os extremamente louvaveis, no
sentido de aproximar o nosso direito privado de sua base constitucional renovada,
como demonstram trabalhos de autores em torno dos quais se formam novas escolas de
pensamento jusprivatista no Pais, a exemplo de Gustavo Tepedino; Judith Martins-
Costa e Luiz Edson Fachin'*. (grifo nosso).

Dito isso, igualmente se ressalta que o presente capitulo pretende demonstrar a
necessidade da busca continua de uma maior concretizagdo dos direitos fundamentais

constitucionais, mormente no que tange ao principio da dignidade da pessoa humana no

13! Dentre os quais figuram os Professores Gustavo Tepedino, Judith Martins-Costa e Luiz Edson Fachin, motivo pelo qual se
outorga o merecido tributo aos mesmos, como forma de reconhecimento & contribuicdo que esses pensadores privatistas tem
trazido a ciéncia do Direito no pais.

132 GUERRA FILHO, Willis Santiago. A garantia fundamental da proporcionalidade em sua projegio no novo Codigo Civil
Brasileiro. In: DIDIER JR., Fredie (Coord.) Reflexos do novo cédigo civil no direito processual. Salvador: JusPODIVM,
2006. p. 73-74.
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contexto do direito privado, tendo-se como desiderato uma tutela mais ampla para os interesses
extrapatrimonias do cidaddo. Para tanto se parte de uma analise da repersonalizacdo do direito
privado, ressaltando a mudanca do eixo valorativo da civilistica classica, que abandona o
patrimonialismo e a defesa da propriedade para centrar a sua atengdo primeira na tutela do
proprio ser humano, questdo que também ja foi referida no capitulo anterior. Assim, para que o
fenomeno da repersonalizagdo possa acontecer, ¢ necessaria a efetivacdo de uma hermenéutica
civil-constitucional, adotando-se as noc¢des da constitucionalizacdo do Direito Civil, que sdo

representadas por uma analise do direito civil sob as luzes da Constituicao.

Com efeito, foi no cenario da promulgagdo da atual Constitui¢do Federal de 1988,
mediante os auspicios da criacdo de um novo Estado Democratico, que se iniciou uma
verdadeira revolu¢do no Direito Civil patrio, considerando a alocagdo de um ntcleo
constitucional verdadeiramente renovado, porque portador de diferentes moldes axioldgicos,
iniciando-se a marcha da repersonalizacdo ou despatrimonializacdo do Direito, onde suas
tradicionais categorias passam a ser repensadas fora do eixo da codificacdo, pois a nova
Constitui¢ao detinha principios e no¢des incompativeis com o direito civil vigente, embasado na

codificagao de 1916'.

Assim, nas observagdes de Aronne, importa aduzir que:

[...] a falta de identidade do direito civil-constitucional com os paradigmas positivistas
tradicionais, tragados pelo racionalismo dos séculos passados, ndo ¢ uma recusa para
com a cientificidade do Direito, e sim, uma percepcao diferida....A apreensdao do
sentido do sistema juridico na resolugdo das controvérsias sociais e, portanto, rente a
realidade social, com franco embasamento axioldgico e principioldgico,
redirecionando a compreensdo do Direito Civil contempordneo, ndo fundamenta uma
perda de racionalidade, e sim, aponta um novo patamar de racionalidade, imbricado
com sua interpretacdo constitucionalizada, visivel pela também contemporanea nogao
de sistema axioldgico'*. (grifo nosso).

Assim sendo, ¢ para que se compreenda a andlise constitucional com a maior clareza
possivel, no sentido de que o alcance do conhecimento da dignidade propriamente dita foi ha
pouco conquistado em terras patrias, vale dizer, somente ap6s a Constituicdo Federal de 1988,
posto que, antes deste diploma, as proprias mulheres e indios tinham sua capacidade e

conseqiientemente liberdade-dignidade restringidas, o que representa um verdadeiro absurdo,

133 ARONNE, Ricardo. Direito civil-constitucional e teoria do caos: estudos preliminares. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 37-38.
34 1dem, p. 39-40.
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considerando que tal evolugdo se deu apenas ha menos de vinte anos atras.

A partir da consagragdo do principio da dignidade da pessoa humana em nivel
Constitucional e como um de seus pilares, a teor do artigo 1°, inciso III, da Lei Fundamental
Nacional, torna-se realmente necessario um repensar acerca dos efeitos que dele irdo ser
irradiados sobre todo o Ordenamento Juridico, em especial na propria justificacdo do Direito

Privado'®.

Como afirma Sarlet'*, a dignidade da pessoa humana, insculpida em nossa Carta Magna
ndo se constitui apenas em uma declaragao de contetido ético e moral, mas possui carater
juridico-normativo, o que refere fazendo uso das licdes doutrinarias de Alexy, tendo sido
elevado a condi¢do de principio fundamental para toda a comunidade e informador de todos os
demais Direitos Fundamentais, e por isso irradiando efeitos em todo o sistema juridico, donde se
denota a efetiva necessidade de reconstrugao do Direito Privado, ndo se podendo mais entendé-
lo em sua concepcao exclusivamente individualista, na vertente de sua protecdo frente ao poder

Estatal, mas devendo sim compreendé-lo mediante os primados da hermenéutica constitucional.

Nessa senda, tem-se que a propria tradicional dicotomia entre os ramos do Direito, a
denominada summa divisio do direito, representada pela criagdo de duas grandes instancias, o
Direito Publico e o Direito Privado, tal como exaustivamente versadas na disciplina de Teoria
Geral do Direito, reflexo da dogmatica juridica classica, hodiernamente nao se sustenta mais,
porquanto ndo pode mais servir como paradigma orientador da atual concep¢do de Ordem
Juridica. Assim € porque os valores presentes na sociedade de fins de século XX e inicio de
século XXI reclamam protecdo efetiva aos Direitos Fundamentais previstos na Constitui¢ao
Federal, tanto nas relacdes estabelecidas entre Estado e individuo, como nas relagdes
interprivadas, visto que as prerrogativas essenciais da pessoa humana s3o cada vez mais
violadas em tempos de total hegemonia das empresas e conglomerados detentores do poder
social e econdmico, os quais sdo, em sua grande maioria, gigantescas pessoas juridicas de
Direito Privado. Destarte, para que se concretizem os valores principais dos cidadaos, mister se
faz que a Constitui¢do unifique em torno de si todo o complexo de normas infraconstitucionais,
inclusive o proprio direito civil, de forma que este s6 serd suficientemente regulado na medida

de sua constitucionalizagao™’.

135 PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Codigo civil em perspectiva histérica. In SARLET, Ingo. O novo cédigo civil e a
constitui¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 58.

136 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direito fundamentais na constitui¢io federal de 1988, p. 70-71.

37 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.
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Para que se possa entender o movimento de constitucionalizagdo das relagdes juridicas
privadas, ¢ imperativo perquirir-se sobre a motivacao da Declara¢io dos Direitos do Homem no
Estado Liberal Classico, ainda que em sintese, vez que o presente trabalho tenciona ¢ a propria
reconstrucdo juridica do Direito Privado — mormente quanto ao fendmeno da repersonalizagdo,
tema que tem sido escrutinado pelos principais pensadores nacionais e internacionais do Direito.
Dito isso, e sabendo-se que o Direito Privado, tal como entendido hoje foi introduzido a partir
do Cédigo de Napoledo, mediante suas regras sobre as relagdes entre as pessoas privadas, a sua
capacidade, estado, familia e personalidade. Assim, o referido Code era visto como a propria
constitui¢do privada ou constituicdo do cidaddo particular, que complementaria e asseguraria a
autonomia da vontade nas relagdes entre os individuos e o direito de propriedade, de forma a
evitar-se a ingeréncia estatal tdo abominada na época, em face da dolorosa experiéncia recente
de auséncia de freios ao poder dos reis e governantes, fato que era o inspirador das revolugdes
burguesas. Desse modo, a Constitui¢do tinha como finalidade precipua a organizagdo politica
estatal e a limitagdo do poder politico, de modo que os cddigos civis, daquele momento em
diante eram baseados no principio da igualdade apenas formal, garantindo os direitos
fundamentais, concebidos, grosso modo, como liberdades econdmicas, podendo-se dizer que ao

invés da Constituicdo, o direito civil codificado € que era o centro do sistema juridico™.

No mesmo sentido alude Negreiros, que chega a referir que existia um verdadeiro

paralelismo entre o direito civil e o direito constitucional, no seguinte sentido:

o paralelismo entre direito civil e direito constitucional fica representado pela

existéncia de duas ‘Constitui¢des’: ao lado da Constitui¢ao dirigida a disciplina da vida
J1re b L. . . L . X ,

publica, o Codigo Civil era concebido como a ‘Constitui¢do da vida privada’, baseada

na propriedade e no contrato: ‘a propriedade privada e o contrato, que constituiam as

colunas do sistema, vinham, por assim dizer, a ‘constitucionalizar’ certa concepgao de

vida econdmica, ligada, como é notdrio, a idéia liberal'®.

A visdo que deu origem a esse paralelismo foi o positivismo especialmente representado
pelo Code Napoleon e, posteriormente, pelo proprio Codigo Civil Alemao, o BGB, onde os
valores da sociedade erigidos como fundamentais eram a autonomia da vontade e a igualdade

formal, sendo nitido o desinteresse acerca das relagdes sociais. Na verdade, tudo isso fora

10-12.

8FINGER, Julio César. Constituigio e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizagio do Direito Civil.
IN. SARLET, Ingo Wolfang. A constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. p. 85-87.

% NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 49.
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oriundo do pensamento civilistico-romano, que pregava que o proprio ser humano so
conquistava a condi¢do de cidaddo quando adquirisse posses e propriedades, tanto que os
desprovidos das mesmas, muitas vezes, ndo passariam da condicdo de escravos, nao sendo
considerados cidaddos, no sentido de ndo disporem, pela auséncia da propriedade, da totalidade
dos direitos afetos aos cidaddos, sendo verdadeiros individuos de segunda categoria, ou melhor,

sequer seriam considerados cidadaos.

Também o caris politico da época muito contribuiu para tais concepgdes, considerando
que, somente com a quebra de paradigmas representada pela Revolu¢do Francesa,
fundamentada em ideais anti-absolutistas e defensoras de um Estado Constitucionalmente
organizado ¢ que gradativamente se verificou a necessidade da separacdo dos poderes, meio
para assegurar os direitos dos cidadaos, sendo tais verdadeiros imperativos do propugnado
Estado Constitucional. Percebeu-se, destarte, que os interesses do ancien regime (do clero e da
nobreza), deviam ser excluidos da esfera publica, porque incompativeis com o interesse geral

dos cidadios.

O ser humano era entdo entendido em sua substancialidade, num segundo plano na
tutela ofertada pelo Direito, sendo que o préoprio conceito civilista tradicional de relagao
juridica'* colocava o homem em posi¢do de igualdade com as coisas e bens, e o vinculo juridico
existente apenas uniria pessoas e objetos, estando estes em total simetria juridica, como se o ser
humano pudesse fatica e juridicamente estar em condi¢cdes de igualdade com objetos
inanimados, o que atualmente ndo mais se sustenta, considerando que os bens nao passam de
meros meios cujo fim sempre € o proprio homem. Bem ao contrério, a formatacdo juridica, a
época, era dos sistemas juridicos fechados (como adiante se verd, bem ao contrario da maioria
dos sistemas juridicos atuais, que sdo abertos), pelas codificagdes e pelas regras de direito como
fattispecie'' completa, perfazendo um fotal “conhecer prévio das regras do jogo”,
estabelecendo-se o festejado mundo da seguranga juridica, tdo apreciado pela sociedade

burguesa'”.

Finger resume bem a situagcdo das normas no Estado Liberal:

10 CARVALHO, 4 teoria geral da relagdo juridica, 1981.

9 Por fattispecie devemos entender o suporte fitico hipotético (abstrato) da norma, enquanto compreenda a descrigio
pormenorizada de uma conduta e a conseqiiéncia juridica da sua efetivagao.

142 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagio do direito privado. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Coord.)Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2003. p. 21-22.



67

[...] os direitos fundamentais, eminentemente direitos de defesa, antepunham-se entre
cidaddo e Estado, estabelecendo entre eles uma relagdo verticalizada. O direito civil
assegurava, no plano concreto, assim, que das relagdes entre os individuos, por ele
disciplinadas, se mantivesse apartado o Estado. Nao ¢ dificil perceber que, na medida
em que se esperava do Estado a ndo-intervencao na sociedade e suas relacdes, refletida
nas Constitui¢oes tal exigéncia, também no plano normativo a influéncia destas no
direito privado era nula. (grifo nosso).'*

Tal status juridico dado a Constituicao, entretanto, seria censurado a partir da Revolugao
Industrial, com o surgimento de uma classe social cada vez maior: a dos trabalhadores. Em face
do crescimento desordenado da producdo e da exigéncia massacrante dos empregadores, os
obreiros, nova categoria socio-econdmica, passam a sofrer com péssimas condi¢des de trabalho,
jornada elastecida, esforcos fisicos desproporcionais, salarios baixissimos, sem contar a
exploracdo do trabalho infantil e feminino, sem quaisquer tutelas. Tudo ocorria sob o primado
da autonomia da vontade entdo vigente, sem ingeréncia estatal, havendo a idéia de que os
direitos fundamentais eram respeitados, haja vista que estes eram atendidos na medida em que
os individuos pudessem regular seus interesses absoluta e autonomamente. No entanto, essa
autonomia privada absoluta atendia, apenas, os interesses da classe burguesa, de modo que a

classe trabalhadora era explorada com essa formatagao juridica'*.

Diante desse problema, algumas formulagdes doutrinarias, em especial a partir das
licoes de Karl Marx, reconhecem outras espécies de Direitos Fundamentais, quais sejam: os
direitos socio-econdmicos, os quais seriam prestados pelo Estado, como dever deste para com
os cidaddos. Trata-se de efetiva evolugdo no tocante a possibilidade de promog¢ado de existéncia
digna a todos. No entanto, como se vera, tais direitos sociais tiveram a sua génese, ou seja, a sua
regulacdo pela Constituicdo Mexicana e de Weimar e, somente apds, em praticamente todas as
Cartas de Direitos, contudo, ainda assim apresentaram dificuldades de concretizagao em face da
dogmatica cléssica, a qual os enxergava como normas meramente programaticas, sem eficacia

juridica imediata e dependentes de regulacao pelo Legislador ordinario'®.

Gize-se que, no periodo pos-guerra, entra em voga o redimensionamento da titularidade
dos valores maximos da sociedade, oferecendo-se uma oOrbita de prote¢do a determinados
grupos sociais, como por exemplo, os proprios consumidores. Tornam-se assim, fundamentais
as necessidades da vida nacional os chamados direitos difusos e coletivos, os quais conduzem a

uma edicao cada vez mais crescente de novos diplomas legais, tais como, em niveis nacionais, 0

'S FINGER, Constitui¢do e direito privado: algumas notas sobre a chamada constitucionalizago do Direito Civil, 85-87.
144 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1993. p- 207.
145 FACCHINI NETO, Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagéo do direito privado, 2003. p. 49/53.
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Estatuto da terra, o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei do Inquilinato. Percebe-se, entdo,
o verdadeiro esvaziamento das codificagdes civis, que cedem espaco a uma Lei Maior como
centro do sistema juridico, ou seja, a Constituigdo. Assim, diferentemente do periodo Iluminista,
em que se acreditava que as codificagdes ja existentes pudessem ter completude tal que
abrangeriam todas as situagdes possiveis da comunidade, percebe-se a necessidade, em razdo da
mutabilidade das situacdes do cotidiano, de uma constante producdo de legislacao
descentralizadora, a fim de suprir as lacunas do direito civil codificado. Toda essa nova
normatividade, a partir desse momento, encontra seu verdadeiro fundamento no
constitucionalismo, vez que ¢ a Lei Fundamental que informa os valores buscados pela nova

sociedade, e ndo mais o Codigo Civil'*.

O constitucionalismo moderno que ora se tenciona descrever, teve sua origem na década
de 30 do século XX, periodo em que ocorreu a criagdo dos Tribunais Constitucionais Europeus
e o controle concentrado de constitucionalidade, fato que faz com que se supere a visdo
tradicional de absoluta separagdo entre direito publico e direito privado, j4 que se consagra o
principio da supremacia da Constitui¢do, haja vista a necessidade de obediéncia das leis a Carta

Magna'’, forjando a idéia de for¢a normativa da Constituicao.

Para explicar esse movimento, veja-se a sintese de Streck

[...] conseqiientemente, a Constitui¢do passa a ser, em toda a sua substancialidade, o
topos hermenéutico que conformara a interpretagdo juridica do restante do sistema
Juridico. A Constitui¢do ¢, assim, a materializagdo da ordem juridica do contrato
social, apontando para a realizagdo da ordem politica e social de uma comunidade,
colocando a disposicdo os mecanismos para a concretizacdo do conjunto de objetivos
tragados no seu texto normativo deontolégico ***: (grifo nosso).

Perceba-se que as Constitui¢des, a partir da década de 40, inclusive, passam a albergar
conceitos proprios do Direito Civil, do Direito Tributario, de Direito Processual Civil e Penal,
aumentando em muito o seu espectro, uma vez comparado com a fase classica, onde
basicamente, se constituia em um documento de organizagdo politico-estatal. Dito isso, mais
nitido se percebe o rompimento da concepgao liberal, que repartia a Ciéncia do Direito em seus

campos de especializagdo. Destarte, hodiernamente, pelo fato de a Carta Magna consolidar os

146 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do direito. 5.ed. rev.
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.

Y7 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. p.107.

8 Tdem, p. 215.
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valores fundamentais da sociedade, devendo toda legislagdo ordindria submissdo aos seus
comandos, ndo se concebe mais o estudo dos ramos do Direito sem o viés constitucional, bem
como inadmissivel ndo se conceder eficacia juridica vinculante aos principios constitucionais,

doutrina difundida por Canotilho'”.

Idéntico entendimento também ¢ esposado por Negreiros, para quem a sociedade
contemporanea vivencia movimento diverso ao anterior paralelismo corrente entre o direito
privado e o direito constitucional, o qual cede lugar a uma verdadeira convergéncia entre ambos,

a saber:

[....] as relagdes juridicas de natureza civil,...familiar, obrigacional, real ou sucessoria,
passam a disciplinar-se ndo apenas pelas normas contidas ou derivadas do Cddigo,
mas, igualmente, por principios e regras constitucionais...O direito civil perde, assim, o
seu significado constitucional, e “a posi¢do e a defesa dos individuos e dos grupos no
seio da sociedade estatal sd3o agora confiadas a instrumentos que escapam do campo do

Direito Privado, pertencendo decididamente ao Direito Piblico ", (grifo nosso).

Com essas ponderagdes, Negreiros aduz que na sociedade atual, vive-se um momento
em que inexistem as ‘duas constituigdes’, a constituicdo da vida publica (a propria Constitui¢do
Federal) e a da vida privada (o Codigo Civil), representando o paralelismo que outrora ocorria,
posto que, na atualidade, vive-se um verdadeiro espaco de convergéncia entre as normas de
direito privado e as de direito publico, onde as mesmas se fundem e complementam-se
mutuamente sem, ¢ claro, se poder olvidar da supremacia das normas constitucionais frente as

de direito privado.

Nesse sentido, o proprio Perlingieri que, alids € um dos principais defensores da
proposta metodoldgica do direito civil constitucional, ao comentar as “relagdes entre a norma
constitucional e a norma ordindria”, apresenta cinco importantes compreensodes a par das citadas
relacdes, as quais demonstram as reais possibilidades e alcances que podem ser atribuidas as
normas constitucionais. Nessa senda, primeiramente cita a Teoria da Constituicdo como limite,
onde a norma constitucional atuaria apenas excepcionalmente e de modo residual, apenas como
uma barreira a interpretagdo das normas ordinaria, mantendo sempre essa Unica e restrita
funcdo, destarte sem verdadeiramente interferir sobre a aplicacdo das normas ordinarias. Apos

tem-se a Constituicdo com funcao apenas interpretativa, onde essa, além de ser apenas um limite

1% De acordo com o pensamento de Robert Alexy, Ronald Dworkin entre outros, conforme ressalta o proprio CANOTILHO, J.
J .Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7.ed. Coimbra: Livraria Almedina, 2003. p. 1159 e ss.
0 NEGREIROS, Teoria do contrato: novos paradigmas, 2006. p. 49-50.
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- seria também dotada de capacidade hermenéutico-interpretativa, por meio de principios
constitucionais genéricos, os quais estabeleceriam apenas um carater sistematico da
interpretagdo, ordenando as normas ordinarias do direito, todavia restando vedada a aplicacao

constitucional.

Num terceiro plano, tem-se a possibilidade da aplicacdo indireta da Constitui¢do, onde é
ja possivel a aplicacdo das normas constitucionais, todavia unicamente de modo concomitante
com as normas ordindrias, o que importa dizer que, caso as normas constitucionais tenham
conteudo diverso das ordinarias, nenhuma delas poderia ser aplicada, porquanto a divergéncia
constitucional importaria na inaplicabilidade das normas ordindrias e também das proprias

normas Constitucionais, posto que essas jamais se aplicassem de modo independente.

Na seqiiéncia ja se tem a oportunidade de aplicagdo direita da Constitui¢ao, diante da
auséncia de normas ordindrias disciplinadoras das hipdteses juridicas, onde entdo ja se esta
diante da existéncia de verdadeiras lacunas juridicas, diante das quais e podera ter a aplicacdo da
Constituicdo de modo direito e independente de qualquer norma ordinaria. Nesse sentido, a
Constituicao passa a ser uma verdadeira fonte do Direito, no caso, fonte de uma relagao juridica

de direito civil- fato que representa um importante avango juridico.

Finalmente, poder-se-4 ainda compreender a Constituigdo mediante a perspectiva de
uma norma de comportamento, onde deixa de apenas ser uma regra de hermenéutica
consubstanciando-se na “razdo primaria e justificadora (todavia ndo a Unica, se for individuada
uma normativa ordindria aplicadvel ao caso) da relevancia juridica de tais relagdes, atuando como
verdadeira norma de comportamento idonea a incidir sobre o contetido das relagdes entre

situacdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores''.

Voltando-se, pois, a positivacdo dos direitos socio-econdmicos na Constitui¢do, como ja
anteriormente abordada, esta concretizacao de Direitos Fundamentais sé se dara na medida em
que levada a efeito o carater juridico-normativo dos principios constitucionais, na forma como
lecionado pelos autores ja citados. Essa assertiva também deve se estender ao Direito Civil
Constitucional, haja vista que os mais importantes institutos privatistas estdo integrados com os
principios constitucionais, devendo se atribuir forca vinculante a estes, sob pena de sua nao-

efetivacao.

SUPERLINGIERI, Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional, 2002. p. 10-13.
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Nesta senda, ainda cumpre verificar, com Daniel Sarmento'”, que originalmente as
normas constitucionais sempre tiveram apenas valora¢ao moral, despidas de qualquer eficacia
juridica, contudo, desde que redefinido o préprio papel da Constituicdo, a qual, além de definir e
organizar os poderes estatais, também passou a tutelar os direitos individuais da sociedade civil,
surgiu a necessidade de se estabelecer mecanismos de controle da constitucionalidade. Contudo,
por pressdo e exigéncia das classes burguesas, a doutrina acabou dividindo as normas
constitucionais em normas auto-aplicaveis e normas que dependeriam de regulamentagdo infra-
constitucional para sua aplicagdo, negando-se, assim, for¢a vinculante as normas protetivas dos
direitos fundamentais do cidaddo, consoante o interesse da burguesia dominante. Contudo, em
meados do século XX, diversos autores de destaque, tais como Konrad Hesse'*, argumentaram
que esta situacdo ndo era juridicamente sustentavel, sendo que o que faltava para aplicacdo da
Constitui¢ao, nestes casos, seria apenas a propria vontade de Constituicdo do cidadado, que seria
a unido de esfor¢os para que a mesma passasse a ser normativa. Assim, entdo, ocorreu a
transicdlo do positivismo para o constitucionalismo, reconhecendo-se os principios

Constitucionais como normas a serem efetivamente aplicadas.

Para a hermenéutica entdo vigente, os principios eram encarados como fontes
subsididrias do direito, somente devendo ser aplicados na auséncia de uma normatividade

especifica sobre a tematica versada.

Nos tempos atuais, ja ¢ bastante conhecida e consagrada a divisdo das normas juridicas
em principios e regras, consoante elaboracao de juristas como Dworkin'** e Canotilho', e dentre
ndés o percuciente desenvolvimento do tema por Eros Roberto Grau', sendo que as regras
consistem em normas dotadas de suporte fatico ja pretensamente completo, enquanto que os
principios s3o normas cujo suporte fatico depende de uma dado preenchimento ou valoragao,
campo bem mais fértil e amplo para uma intelectiva aplicacao do Direito, segundo as nogdes de
peso e de importancia destes mesmos principios, os quais, notadamente também podem ser
filosoficamente valorados e preenchidos, como normas abertas que sdo, e até porque eles
proprios, os principios, sdo determinantes da propria abertura do sistema juridico vigente do

Estado, assim como janelas abertas para o ingresso de conhecimentos das mais diversas areas do

152 S ARMENTO, Direitos fundamentais e relagées privadas, 2003.

153 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do. Tradugdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: SAFE Editor, 1991.

"** DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002.

155 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 1159 e ss.

136 GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 4.ed. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2002. p. 70 ¢ ss. Nesse
sentido, também ver a obra de GRAU, Eros Roberto. 4 ordem econémica na constituicao de 1988. 2.ed. Sdo Paulo: RT,
1991.
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conhecimento e do saber, a fim de se concretizar numa aplicagdo o tanto mais justa e eficiente

possivel do Direito.

Com efeito, quando se fala em concretizagdo de direitos, em especial no que diz da
aplicacdo dos principios juridicos, como in casu, o da dignidade da pessoa humana, se faz
mister sua andlise perante a propria totalidade do sistema juridico, sendo que os principios,
como ja referido, promovem uma verdadeira abertura do sistema. Nesse sentido, tem-se que ¢
fundamental fazer-se uma pequena incursdo, sobre o préoprio significado de sistema juridico,
para o que se adota o entendimento esposado por Martins-Costa, que entende que um sistema
compreende “[...] a distribuicdo das diferentes partes de uma arte e de uma ciéncia na qual todas

se sustentam mutuamente, e na qual as ultimas explicam-se pelas primeiras™'*’.

No mesmo sentido, também ¢ imprescindivel a no¢do de sistema juridico declinada por

Claus-Wilhelm Canaris, que assim obtemperou, verbis:

[...] uma ordem teleoldgica de principios gerais do Direito, sustentada em uma
estrutura particularizada pelo emprego de determinado vocabulario correspondente a
certos conceitos, pelo agrupamento de regras em certas categorias, pela utilizagdo de

determinadas técnicas de interpretagdo, e por especificas concepgdes da ordem social

que determinam o modo de aplicagiio e a propria func¢iio de ordenamento juridico'.

(grifo nosso).

Outrossim, como o Cddigo Civil Brasileiro de 2003 cura-se de um sistema juridico
aberto, considerando que o mesmo acolheu valores como os presentes nos principios da fungao
social do contrato e da boa-fé objetiva'’, que contém importantes diretrizes sistematico-
valorativas, o atual Code realmente possibilita o ingresso no sistema juridico patrio de uma
extensa gama de novos valores e direitos para o cidaddo, tal como acomete com o principio da
dignidade da pessoa humana, que estabelece as bases da Repersonalizacdo do Direito —

perspectiva que leva a pessoa humana para o apice da tutela juridica estatal'®.

17 MARTINS-COSTA, Judith. As cldusulas gerais como fatores de mobilidade do sistema juridico. Revista da Informagdo
Legislativa, Brasilia, n. 112, 1991. p. 13 e ss.

158 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. Tradugio de Antdnio
Menezes Cordeiro. 3.ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989, p. 103.

139 Respectivamente, de acordo com os artigos 421 e 422 do aludido diploma legal.

1% Nesse sentido ja tive a oportunidade de anotar com base nos ensinamentos do proprio Canaris, a respeito dos principios e do
sistema juridico, as seguintes referéncias: “E justamente nos sistemas juridicos do tipo aberto (como o atual Cédigo Civil
Brasileiro), os quais estdo permanentemente aptos a mudangas e a inclusdo de novas descobertas juridicas, que se verifica a
importancia dogmatica dos principios juridicos, uma vez que deles efetivamente surgem, impulsionados pela cada vez maior
multiplicidade de relagdes decorrentes do fenomeno da massificacdo social, uma gama de novos valores [...]”. CAPPELARI,
Récio Eduardo. Responsabilidade pré-contratual:aplicabilidade ao direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1995, p. 97.
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Prosseguindo na busca de uma real efetividade dos principios constitucionais, no caso
especifico dos direitos fundamentais como a referida dignidade da pessoa, hd que se pensar,
como ja aludido, na possibilidade da imediata eficacia dos direitos fundamentais inclusive nas
relacdes inter privatos, em determinadas hipdteses, o que nao significa negar validade desses
direitos através da lei. Assim, tem-se que ambas as modalidades sdo perfeitamente compativesis,
tanto pela forma tradicional, onde o legislador infraconstitucional concretiza o alcance desses
direitos mediante as normas de legislacdo ordindria, bem como pela direta aplicagdo da
Constitui¢do, até porque o que realmente urge ¢ que a sociedade civil ndo fique mais a mercé da
omissdo legislativa para ver concretizados os direitos fundantes de sua propria dignidade, dai
que diante desta frustrante inatividade legislativa ndo hd porque se entender pela
inaplicabilidade dos principios constitucionais, sendo totalmente contraditorio que as leis
oriundas do poder constituinte originario ficassem sobrestadas diante de normas (ou da auséncia

delas) oriundas de uma legitimidade inferior'®'.

No caso das normas Constitucionais, acredita-se que cabe ao proprio Poder Judiciério,
como um dos poderes da Republica, laborar no sentido de buscar a efetivacdo dos direitos
fundamentais afetos ao cidadao, posto que nesta esfera juridica a legitimidade legal ¢ tamanha
que pode ser reputada como absolutamente prioritdria e preferencial diante das demais normas
existentes, até como forma de se garantir um minimo de dignidade ao ser humano, sendo que
eventuais conflitos, antinomias ou lacunas juridicas devem ser hermenéutica e
fundamentadamente afastadas em prol da concretizacao das normas Constitucionais. Para tanto,
frisa-se que o proprio intérprete necessita estar ciente de sua responsabilidade, além de
comprometido com o seu dever de efetivagdo destes direitos fundamentais, bem como sabedor
de que ndo deve comportar-se como mero copiador ou repetidor de normas e jurisprudéncias,
sendo o proprio autor um criador do direito ao laborar com suas fontes sem mediagdes
quaisquer, além de consubstanciar-se no proprio garante da qualidade e da adequacdo da

interpretacdo juridica que ird efetuar o que héa de ter imensa importancia na atualidade juridica'®.

Inobstante a tudo isso, como obtemperou Negreiros, ainda sdo efetuadas algumas
contundentes criticas ao direito civil constitucional enquanto perspectiva metodologica, tais
como de que a mesma, por cuidar de valores, que notadamente sdo imutaveis, de sorte que sobre

os mesmos ndo se poderia raciocinar ou reflexionar; além dos proprios efeitos que a

16! Conforme FACCHINI NETO, Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionaliza¢do do direito privado, p.49-53.
162 para essas consideragdes consultar PERLINGIERI, Perfis do direito civil: introdugio ao direito civil constitucional, 2002. p.
69-70.
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globalizacdo, por ser uma realidade transnacional que se impde as Constitui¢des e aos Estados,
poderia enfraquecé-las a ponto de retirar a maxima legitimidade das quais as Constituicdes sao

detentoras, vindo em movimento contrario a aplicagao Constitucional.

Nesse sentido, em primeiro plano, no que diz do viés axioldgico, tem-se que os valores
em que pese sejam realmente imutdveis, porquanto sdo uma constante formadora dos proprios
direitos, sdo eles de contetido variavel, consoante em dado momento histérico ou cultural a
sociedade passe a reputar alguns de seus caracteres mais ou menos imprescindiveis, fato que
também passa pela razoabilidade e pela ponderacdo especifica dos casos concretos,

considerando que, no mais das vezes apresentam-se na forma principioldgica.

De outra banda, ja no que pertine ao tema da globalizac¢do, sem diivida alguma o assunto
¢ bem mais complexo, dado a propria amplitude que ele alcanga, considerando a assertiva de
inadequacdo histérica para a defesa das Constituicdes patrias, no momento em que um
fendmeno praticamente inafastavel como o da globalizagdo est4 subtraindo a for¢ca das normas
constitucionais, porquanto a globaliza¢do, como logica irrefutavel de mercado, estd modificando
a configuracdo dos Estados de Direito, mediante a criagdo de normas ¢ de condutas uniformes
para toda a indlstria e o comércio, fato que se estabelece com uma superioridade
verdadeiramente supranacional, impondo a sua nova ética, ou seja, a do lucro a qualquer custo,
que esta influindo e alterando as politicas Estatais, chegando a enfraquecer a soberania dos

mesmos e conseqiientemente as proprias Constituigoes.

Todavia, embora se reconhega a importancia do fendmeno, pondera-se ao mesmo tempo
em que ndo se pode aceitar a simples derrocada das fronteiras estatais mediante essa impiedosa
imposi¢ao do capital financeiro, que sem patria e sem cor, tdo somente visa o lucro em
detrimento das pessoas humanas, porquanto ndo se pode tolerar que o poder estatal reste como
verdadeiramente refém do poder econdmico, motivo pelo qual se pondera que tais assertiva
vislumbram instalar uma nova técnica de retérica que justamente objetiva enfraquecer os
Estados Nacionais (até pela técnica do exagero e da impositiva inexisténcia de outros
caminhos), motivo pelo qual o Direito ndo pode apenas aceitar tal imposi¢ao, posto que essa, em
que pese a sua evidente forca, em suma, trata-se de mais uma questdo econdmica da sociedade

atual, a qual igualmente merece e certamente deve ser atentamente regulada pelo Direito'®.

Assim, destacadas as severas repercussdes que a economia global exerce na ordem

183 NEGREIROS, Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 67-84.
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social dos Estados, cuja maior repercussdo evidentemente se d4 na propria economia, mas que
pode proporcionar um verdadeiro desvirtuamento do Ordenamento Juridico dos Paises,
impondo até uma derrocada do direito civil-constitucional, motivo pelo qual importa aduzir-se

com Negreiros, que

[...] chega-se assim ao cerne do problema: ndo se pode admitir que a perspectiva civil-
constitucional seja afetada por criticas derivadas de uma concepgdo do Direito e de seu
operador que esterilizem a reflexdo juridica, reduzindo-a a um mero apéndice da

economia, da sociologia ou da histéria. Em suma: ndo se cura a doenca matando o

doente!'®,

Nesse sentido, também faz eco a orientacdo de Sarmento, para quem verdadeiramente
ndo se podem aceitar as iniquas imposi¢des oriundas do neoliberalismo e da globalizagdo, as
quais se revelam em fontes férteis para o crescimento das desigualdades e diferengas sociais nos
paises mais vulneraveis, motivo pelo qual refere “que, sobretudo em paises marcados pelo
estigma da injustica social, como o Brasil, ¢ importante apostar nas virtualidades da

Constitui¢ao, até para usa-la como escudo ante os efeitos excludentes da globaliza¢ao™'®.

Destarte, uma vez em linhas gerais explicitadas as reais possibilidades dos principios
constitucionais, pode-se dizer que, em face do tratamento constitucional atribuido as categorias
antes so edificadas pelo diploma civil codificado, como o direito a propriedade e a propria
impenhorabilidade do bem de familia (entre outros direitos), realmente acredita-se na efetiva
consolidacdo de uma hermenéutica unificadora do direito privado em torno da Constitui¢ao,
considerando que a norma constitucional passa a justificar e a integrar o proprio sistema da
civilistica, sendo essa uma das principais perspectivas do direito civil-constitucional, tal como
observou Negreiros, para quem a citada sistematica “consiste em um discurso de defesa dos
‘principios constitucionais’ e, especialmente, da sua direita e imediata aplicacdo a todas as
relagdes juridicas, ai incluidas as relagdes tipicamente de natureza civil, travadas entre os

particulares™.

Hé que se ponderar, por fim, que a trajetéria Constitucional iniciada em 1988, deve
continuar singrando mares, ndo podendo apequenar-se nem mesmo diante da forca excludente

da globalizagdo, imposta pelos grandes conglomerados supranacionais, 0s quais

164 NEGREIROS, Teoria do contrato: novos paradigmas, 84.

'SSARMENTO, Daniel. Constitui¢io e Globalizagio: a crise dos paradigmas do direito constitucional. In: Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, n°. 215, jan.-mar., 1999. p. 34.

16 NEGREIROS, Teoria do contrato: novos paradigmas, p. 67.
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verdadeiramente pretendem impor as regras para o mundo, de modo a que lhes propicie maiores
e melhores possibilidades de lucratividade a qualquer custo — independentemente de ser em
detrimento dos direitos fundamentais das pessoas e cidadaos dos Estados'’, motivo pelo qual o
direito civil constitucional devera prosseguir reconstruindo seus conceitos rumo a realidade da
vida contemporanea, sempre focado na primordial e virtuosa defesa da pessoa humana com a

consolidacao dos necessarios aportes constitucionais.

Nota-se, dessa feita, que o novo constitucionalismo brasileiro, ndo visa mais, apenas, o
tradicional estabelecimento dos Poderes Estatais e suas funcdes especificas, mas objetiva
também a propria tutela da pessoa humana e dos cidadaos do Estado, destarte, indo além da
mera estrutura¢do do Estado de Direito, fazendo emergir assim, a Repersonalizacdo do Direito
em toda a sua estrutura, bem como no particular do direito privado, mormente quando em sua
sistematica outorga destaque ao principio da dignidade, atribuindo a propria pessoa a condi¢ao

de valor basico do Estado Democratico brasileiro.

2.2 O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: um resgate dos

fundamentos do Direito

Uma vez tendo a Constitui¢ao brasileira vigente, no seu artigo 1°, inciso III, consagrado
o principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da nossa Republica,
tornou-se imprescindivel por parte dos aplicadores do direito, dos filésofos e hermeneutas, a
tarefa de determinar o conteudo e o alcance deste relevante valor-conceito, a fim de que,
adequadamente compreendido e elucidado, possa ser aplicado de forma correta e em toda a sua
plenitude. Assim, atentando-se para o fato de que as principais normas do direito civil também
restaram agregadas ao texto Constitucional, tal ocorréncia, mais do que um ganho em relevancia
e hierarquia juridica, também importa na propria alteragdo do modus operandi da tutela antes
outorgada, in casu, da propria protecao destinada a pessoa humana. Com efeito, o principio
constitucional referido veio para assegurar a mais ampla e eficiente protecdo a tutela do ser
humano e de sua dignidade, englobando muito mais do que a sua propria vida, integridade fisica
e honra, tutela tradicionais do direito, as quais inclusive restam igualmente protegidas pelo

direito criminal.

167 Nesse sentido ver CHOMSKY, Noam. O lucro ou as pessoas? neoliberalismo e ordem global. Tradugio de Pedro Jorgensen
Jr., 5.ed., Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2006.
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J& se tendo visto a importancia do Constitucionalismo com relagdo a compreensdo do
principio da dignidade, além de suas repercussdes no campo do direito privado, tem-se que
ainda ¢ mister ressaltar a necessidade do maximo respeito e observancia ao referido principio,
sendo que, para tanto, efetuar-se-4 uma necesséria incursdo sobre o assunto, no escopo de

melhor compreendendo a questdo, justificar-se o imperativo de sua incondicional defesa.

Desta feita, e como ja referido, acredita-se que somente pela adequada percep¢do do
nosso alter ¢ que flui, naturalmente, a observacdo e o respeito a diversidade do nosso eu,
incluindo-se o tema da dignidade humana, no sentido que devo exigir o respeito a minha propria
dignidade, bem como manter a mesma conduta quando trata-se da dignidade de outrem, sendo
que nesse sentido deve-se pensar, inclusive, numa auténtica inversao de pélos, onde o eu tem de
colocar-se no lugar do outro, para que perceba-se a este com o mesmo grau de valoragdo e
humanismo com que percebe-se a si mesmo, € ndo apenas perceber o outro como simplesmente
um alter, vale dizer, como se ndo tivesse o mesmo grau de importdncia que nossa propria
pessoa, mormente porque a vida necessariamente se d4 num conjunto de seres que vivem de
modo compartilhado, pois essa, em nossa percep¢ao, ¢ a unica forma de possibilitar a vida em
sociedade, a0 menos em termos de um coexistir de modo harmoénico, com a aceitacdo das
diferengas existenciais proprias a cada ser humano, fruto da condicao de que a pessoa humana ¢
um ser Unico e irrepetivel no mundo, a guardar, cada um, suas peculiaridades intrinsecas até o
final de sua existéncia terrena, a qual, muitas vezes, bastante conturbada, fato que é mesmo
fruto natural das proprias diferengas existentes entre os seres humano, os quais, nessa
perspectiva, sdo ao mesmo tempo, iguais e diferentes entre si, sendo esse também um dos

importantes tragos em que se situa o principio da dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, ndo ¢ dificil de verificar que para a concretizacdo da dignidade de cada
pessoa individualmente considerada, e, tendo em conta sua condi¢do de ser no mundo, ai
asseverado o traco da coexistencialidade, do viver em sociedade, necessitando-se da alteridade
como pressuposto existencial, sendo correto aduzir que, para a concretizagdo da dignidade da
pessoa humana, ¢ imperativo o respeito ao nosso semelhante, na exata medida e propor¢ao do

que se efetuaria para a nossa propria pessoa.

No que diz especificamente a dignidade, brevemente retomar-se-a o estudo efetuado por
Maurer'** que tem como fundamental para que se possa compreender melhor o proprio principio

constitucional da dignidade da pessoa humana, posto que a autora, ao fazer incursdes no

'8 MAURER, Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana, p. 61 - 87.
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trabalho de Georg Hegel, analisa as principais noc¢des da dignidade, estabelecendo esta numa
visdo tripartida, sendo a dignidade “para si”, dignidade “para nés” e a dignidade “em si”, o que
faz ressaltando algumas importantes conclusdes sobre o assunto, as quais sdo importantes para a
verificagdo do sentido que a Constitui¢do patria pretendeu imprimir ao nosso Ordenamento
Juridico, e em especial quanto ao auténtico sentido juridico-constitucional atribuido ao principio

da dignidade da pessoa humana.

Nesse passo, destaca-se, de modo direito, a dignidade em si, ou a propria dignidade em
si mesma considerada'®, sendo a defini¢ao da dignidade da pessoa humana no sentido universal,
fato cuja importancia € praticamente incontestada, até porque representa a summa divisio entre a
coisa e a pessoa, consoante ja apregoado por Kant'™. Nesse sentido tem-se o proprio
pensamento filoséfico sobre a valoragdo da pessoa, antes ja versado, de que as coisas e objetos
tém a sua valoracao representada no sentido economico, logo tem um prego, enquanto que a
pessoa humana tem a sua valoracdo centrada no aspecto filosdfico, ou em si mesma, dessarte, na

sua propria dignidade.

E, portanto, gracas ao sentido absoluto da dignidade, como atributo exclusivo da pessoa
humana, como dignidade em si e como fundamento identificador da diferenga entre o ser e o
objeto, que se teve um desenvolvimento filosoéfico e, mormente, relevantes conseqiiéncias

juridicas, assim como asseverado por Maurer, in verbis:

[...] é gracas a ela (dignidade) que, muito tempo depois, deduziu-se a conseqiiéncia
juridica de libertar o homem da escraviddo. Se podemos vender bois ou destruir um
prédio, ndo podemos, ao contrario, dispor de uma pessoa, sendo esta dotada de uma
dignidade fundamental [...]'". (grifo nosso).

Ademais dessas importantes consideragdes, como se verificard, a dignidade tem uma
conceituacdo ¢ mesmo um conteudo dinamico, ja que estd permanentemente sendo redefinido,
dado a extrema dindmica da sociedade contemporanea, posto que ela ¢ a propria fonte e a
finalidade da pessoa humana, motivo da imperatividade de seu respeito, o qual, quando
inobservado, certamente importard as mais severas e variadas modalidades de ferimentos aos

direitos fundamentais do cidaddo. Ressalva-se, outrossim, que a dignidade em si ¢ a modalidade

19 posto que as demais, a dignidade para si ¢ a dignidade para nés, ja foram elencadas no Capitulo anterior, ¢ no sentido
juridico - enquanto direito fundamental, o principio da dignidade refere-se precipuamente a dignidade em si. (grifo nosso).

70K ANT, Fundamentagdo da metafisica dos costumes, 2005, p. 58 -58.

7! Para essas consideragdes ver MAURER, Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana, p. 73 - 74.
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que verdadeiramente representa o sentido propugnado pelo principio da dignidade da pessoa
humana de acordo com a Constituicdo Federal Brasileira, configurando o ja citado sentido

absoluto da dignidade, o qual ¢ o proprio atributo definidor da pessoa humana.

Nesse mesmo passo também alude Hironaka, obtemperando que ndo ha maiores duvidas
de que o sentido que a Constitui¢do Federal pretendeu atribuir ao principio da dignidade foi
verdadeiramente o sentido Kantiano da expressdo, tanto que a citada autora, ao analisar o
entendimento de diversos juristas patrios'’> destaca que todos eles chegaram a essa conclusdo,
apesar de que, em suas ponderagdes, por vezes, abordem questdoes diferenciadas sobre Kant,
todavia, apesar de que a mesma ao final de suas observagdes, assevera que a dignidade da
contemporaneidade ¢ um valor varidvel determinado por uma autoridade resta, portanto “em
aberto a tarefa de definir com precisao o que ¢ uma dignidade humana valida na ética, e que seja
valida ainda no direito, e principalmente vice-versa...Essa ¢ a vaga que resta na nossa

doutrina™'".

Finalmente, antes de encerrar-se a tematica da dignidade, ainda ¢ mister que se teca mais
algumas observacdes sobre a necessidade, ou melhor, sobre a imperativa necessidade do
respeito a dignidade, para o que também se utilizardo as reflexdes de Maurer, que analisa as
nogoes de respeito sob a modalidade do “direito ao respeito” como também do “dever de

respeito” a dignidade, sendo que dessas premissas se efetuara algumas conclusdes.

Sobre esse particular, destacam-se as seguintes ponderagoes:

[...] o respeito é aplicado sempre unicamente as pessoas, nunca as coisas, diz Kant.
Essa atitude do respeito ndo ¢ a indiferenga. Para Kant, com efeito, a expressio
respeito ¢ muito forte. A propria legislagio que determina todo valor deve ter,
precisamente por isso, uma dignidade, isto é, um valor incondicionado, incomparavel,
traduzido pela palavra respeito, a unica que expressa de maneira adequada a estima que
um ser racional deve ter para com ela. 4 exigéncia de respeito em Kant é dupla: traduz
o direito de que sua dignidade seja respeitada por outro e o dever de respeitar sua
propria dignidade e a do outro'™. (grifo nosso).

Outrossim, como assinalado, também se destaca que a dignidade ainda se apresenta
como um dever, onde se denota a imposi¢cdo de respeitar ndo s6 a dignidade de outrem, mas

também a nossa propria, isso porque, como antes referido, tem-se como pressuposto do respeito

172 A saber, Antbnio Junqueira de Azevedo, José Afonso da Silva, Fernando Ferreira dos Santos, Ingo Wolfgang Sarlet e
Alexandre de Moraes, todos juristas nacionalmente reconhecidos.

' HIRONAKA, Giselda Maria F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 158-215.

""" HIRONAKA, Responsabilidade pressuposta, p. 80.
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a outrem o respeito a si mesmo, donde esse respeito se apresenta como um direito e também
como um verdadeiro dever da pessoa. Nesse passo, como a dignidade é um absoluto, ¢ somente
¢ absoluto aquilo que vale para todos, ela, além de valer para outrem, evidentemente também
vale para a propria pessoa, a qual, nessa condi¢ao, designa mais um dever do que um direito, até
como condi¢do de possibilidade de uma coexisténcia pacifica e harmonica em sociedade, sendo,

destarte, obrigatdria em ambos os sentidos, conforme ja destacado.

Ainda, aduz-se que ¢ igualmente indissocidvel o respeito a si mesmo e o respeito a
outrem, os quais se complementam e estabelecem a importante possibilidade da pessoa
reconhecer-se na imagem do outro, da ja referida alteridade, condi¢do que podera estabelecer,
além do proprio respeito, algo a mais, tal como um dever de fraternidade ou solidariedade
social'”, valor muito relevante e mesmo imprescindivel para se afastar o egoismo e o
materialismo do seio da pessoa humana, os quais sdo causadores de muitas injusticas e de fatos

lamentaveis na nossa contemporanea sociedade de consumo.

Ademais, ¢ mister referir que a dignidade da pessoa humana se constitui num dos temas

mais atuais e relevantes do Direito, consoante ja referiu Sarlet

[...] pelo fato de que a dignidade vem sendo considerada qualidade intrinseca e
indissociavel de todo e qualquer ser humano, ¢ certo de que a destruicdo de um

implicaria a destrui¢do de outro, e que o respeito e a prote¢do da dignidade da pessoa

constituem-se em meta permanente da humanidade, do Estado e do Direito'’°.

Desta feita, sendo a dignidade em si, a dignidade correspondente ao proprio principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, onde essa se apresenta como o valor proprio e
exclusivo do ser humano, motivo pelo qual a dignidade ¢ o proprio fundamento juridico da
pessoa, ou seja, ¢ a dignidade que representa e legitima os direitos dos quais a pessoa humana ¢
portadora. Nesse sentido, ao contrario do que ja se pensou, a dignidade ndo é apenas o

fundamento da moral, mas também ¢ do proprio Direito, como bem ponderou Moraes:

a dignidade humana ndo é criagdo da ordem constitucional, embora seja por ela
protegida. A Constitui¢do consagrou o principio e, considerando a sua eminéncia,
proclamou-o entre os principios fundamentais, atribuindo-lhe o valor supremo de
alicerce da ordem juridica democrdtica. Com efeito, da mesma forma que Kant

'3 Dever que inclusive consta como um objetivo a ser alcancado pela sociedade brasileira, consoante previsto na propria
Constituigdo da Republica Brasileira, a saber, no seu artigo 3° inciso I.
176 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constitui¢do federal de 1988, p. 27.
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estabeleceu para a ordem moral, é na dignidade da pessoa que a ordem juridica
(democratica) se apdia e se constitui. Isso significa dizer que o valor da dignidade
alcanca todos os setores da ordem juridica [...]'”". (grifo nosso).

Nessa senda, também revela perspicdcia Oliveira Pinho ao referir que a dignidade da
pessoa humana tem papel fundamental para a unificagdo do sistema constitucional brasileiro,
considerando curar-se de um principio fundamental, ou melhor, do principal fundamento
insculpido na Constitui¢do patria, considerando que a dignidade é a prépria fonte, o fundamento
de todos os demais valores, a ponto de que esses nada mais serdo do que meios para a sua
realizacdo, posto que a dignidade, além de atuar como pardmetro para a propria solucdo dos
conflitos entre os demais valores constitucionais, também efetuara o mesmo mister com os seus
consectarios normativos (0s principios e as regras), tal como acontece com a propria justica (que
representa o fim a ser alcangado), e até mesmo com a igualdade (que ¢ um dos meios pelos
quais a dignidade se verifica), de tudo isso se verifica que o sistema constitucional patrio
efetivamente atribuiu a dignidade da pessoa humana a condi¢do de valor-matriz de todos os

demais valores'”

Dito isso, pode-se dizer sem menosprezar a necessidade do efetivo aprofundamento da
propria conceituagdo e do contedo da dignidade, verdadeiro pressuposto para que em todas as
situacdes se possam envidar esfor¢os no sentido de sua defesa e reconhecimento, mas, antes
mesmo de uma melhor sistematizagdo conceitual, o mais relevante mesmo ¢ pugnar pela sua
observancia mesmo nas mais variadas situagdes, ainda que se cure de um conceito dindmico e
polissémico, que ¢ revestido pelas intensas transformacdes da atual sociedade de consumo, isso
porque a sua integridade e consideragdo representa um dos verdadeiros possibilitadores da vida
humana em sociedade, motivo pelo qual foi universalmente reconhecido como uma das
constantes metas dos Estados Democraticos e Constitucionais de todo o mundo, sendo

igualmente um dos principais fundamentos do direito contemporaneo.

2.2.1 O niucleo axiolégico do principio da dignidade da pessoa humana

Ao se verificar que a dignidade implica em uma louvavel conquista para o direito

77 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos d pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p. 83-84.

178 PINHO, Leda de Oliveira. Principio da igualdade: investigagio na perspectiva de género. Porto Alegre: SAFE, 2005. p..
152-153.
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brasileiro, dotada de necessaria idoneidade juridica para tutelar toda a gama de direitos
pertencentes a pessoa humana, cumpre agora investigar quais sao esses direitos (a0 menos 0s

principais deles), que consubstanciam o contetido do principio da dignidade.

Nesse sentido € pertinente o magistério de Moraes, ao analisar a tutela da dignidade da
pessoa humana e destacar que esta alcanca todas as pessoas, quando expde razdes que

reafirmam

neste ambiente de um renovado humanismo, a vulnerabilidade humana sera tutelada,
prioritariamente, onde quer que ela se manifeste. De modo que terdo precedéncia os
direitos e as prerrogativas de determinados grupos considerados, de maneira ou de
outra, frageis e que estdo a exigir, por conseguinte, a especial protecdo da lei.
Seguramente este é o aspecto mais visivel da mencionada transmutacdo.'” (grifo
Nossos).

Na seqiliéncia, prossegue Moraes, argumentando que na busca do substrato
consubstanciador da dignidade da pessoa humana, onde destaca os principios da igualdade, da
integridade fisica e moral ou psicofisica, da liberdade e da solidariedade, como sendo as bases
formadoras daquele valor maior, vale dizer, da dignidade da pessoa humana como principio

juridico, os quais, na seqiiéncia, serdo paulatinamente analisados.

a) A igualdade

A igualdade, sem davida alguma, ¢ um dos preceitos mais relevantes para os individuos
e para a sociedade como um todo. Devido a mesma j& se travaram imensos contrapontos,

disputas e até Revolucdes, destacando-se a Francesa de 1789.

Sendo assim, a igualdade ¢ simplesmente o ponto de partida para se alcancar uma
sociedade mais justa e solidaria, na medida em que seu conteudo axioldgico busca, mesmo em
sua conotacdo mais mddica, a da igualdade formal, normalmente representada por uma norma
juridica que considera a isonomia entre todas as pessoas de um determinado Estado, tendo a
mesma a fungdo precipua de que nenhuma pessoa possa ser discriminada, por quaisquer
motivos, em meio aos seus semelhantes. Seu conteudo normativo geralmente determina que

todos sdo iguais perante a lei, independentemente de suas caracteristicas e convic¢des, desde

' MORAES, Maria Celina Bodin de, O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e conteido normativo. In
SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p. 105-148.
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que as mesmas nao possam ser consideradas fatos ou agdes ilicitas'™.

Prosseguindo, apesar de a igualdade formal ter sido muito importante e tendo servido
como baluarte da sociedade liberal, diante do contexto de uma sociedade de massa, € mais
ainda, nos tempos atuais, na sociedade pés-moderna, tornou-se insuficiente o referido conceito,
pois ndo conseguiu mais dar conta de colocar em condi¢des de igualdade sujeitos tdo distintos
como os que se deparam nas relagdes juridicas no atual mundo dos fatos. Surgiu entdo a
denominada igualdade substancial representada pela necessidade de tratar desigualmente os
desiguais, na mesma propor¢do desta desigualdade. Esta representa nada mais do que o
reconhecimento de que a sociedade comporta individuos de condigdes sociais tdo diferenciadas
entre si, que trata-los igualmente representaria permitir que os mais poderosos sempre partissem

de uma situagdo vantajosa, ao invés de igualitaria'™.

b) A integridade fisica e moral da pessoa

Para o presente estudo, a questdo da integridade, do direito a vida e da preservacdo de
todos os atributos da dignidade e moral humanas guardam especial importancia, considerando
que estamos tecendo consideragdes sobre a importancia da defesa da pessoa humana e de sua

dignidade perante o Direito.

Nao se pode olvidar que a defesa da pessoa humana, de sua propria vida, integridade
fisica e moral sempre tiveram relevancia, até porque tais sdo condi¢des de possibilidade da
propria preservacdo da espécie, razdes pelas quais esta tutela também resta afeta a esfera do
direito penal, ou melhor, direito penal constitucional. Embora a evidente necessidade de
preservagdo e respeito a espécie humana, como condi¢do possibilitadora de sua propria
continuidade existencial, ndo se pode esquecer o posicionamento que Thomas Hobbes ja
apresentara de que o homo lupus homo'™, motivo fundante da existéncia de mecanismos

juridicos de protecdo ao ser humano para a sua propria convivéncia em sociedade.

Na verdade, o atual conceito de prote¢do da pessoa humana representa um direito a
prestacdo integral por parte do Estado, e certamente também oponivel a esfera privada, as

pessoas fisicas e juridicas, em que pese, evidentemente, estas também sejam detentoras dos

180 MORAES, Danos a pessoa humana: uma leitura civil -constitucional dos danos morais, 2003. Também, MORAES, Maria
Celina Bodin de, O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido normativo. In SARLET, Ingo Wolfgang.
Constituigdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 105-148.

BUMELLO, Celso Anténio Bandeira de. Conteido juridico do principio da igualdade. Sio Paulo: Malheiros Editores, 1993.

82 0 homem & o lobo do proprio homem, o que indica o entendimento do citado autor, de que o homem é mau por esséncia,
tendendo a destruir o proprio semelhante e, destarte, o Estado e a propria Lei devem intervir para aplacar o seu instinto
egoista-destrutivo.
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mesmos direitos fundamentais. Como ja frisado, hodiernamente a protecdo a pessoa irradiou
efeitos de forma a gerar um verdadeiro complexo de amplissimos direitos, estabelecendo
garantias nos mais variados contextos sociais. Tem-se ai, apenas para citar alguns, a defesa do
direito ao nome, a honra, a privacidade, além do proprio desenvolvimento de novos conceitos
como a propria bioética®. Assim, sempre articulando que os valores diretamente atinentes a
pessoa humana sdo muito mais relevantes que todos os demais, mormente os que digam as
relacdes patrimoniais, ¢ que efetuou-se esse veemente advogar dos fundamentos valorativo-
existenciais, para tanto rememorando as ja citadas licdes de Immanuel Kant, a qual sempre
merece ser revisitada, no sentido da importancia da defesa do ser humano e de sua dignidade, a
qual ¢ tamanha que mesmo a propria pessoa, por razdes €éticas, ndo deve ter a possibilidade de
dispor de si mesmo, ao seu bel prazer, porque ndo sendo uma coisa, mas um fim em si, qualquer

agressao a sua natureza, por mais que por ele proprio perpetrada, resta incondicionalmente

inadmissivel perante o Direito'.

¢) A liberdade

A liberdade, valor festejado pelo dogmatismo positivista-liberal, e igualmente para os
Estados de Direito defensores do modelo econdmico-capitalista, o que lhes ¢ afeto
principalmente porque autorizam condutas como as relagdes juridicas contratuais dotadas de
clausulas abusivas e, de um modo geral, sempre defensoras do poder dos grandes
conglomerados econdmicos em detrimento de importantes valores como a solidariedade social e

da propria justiga como um todo.

Mas ¢ pertinente que se aduza que, se por um lado a liberdade pode até representar
egoismo ¢ abuso dos poderosos detentores do capital globalizado, também ¢ verdade que ela
igualmente representa importante fundamento que outorga ao cidadao o seu direito de ir e vir,
de ndo ser submetido as condutas manifestamente contrarias a sua volicdo e aos seus proprios
ideais e pensamentos. O mundo hodierno, neste particular, revela todas estas feigdes, no mais
das vezes antagdnicas e que exigem uma valoragdo-ponderagdo dos interesses contrapostos, de
um individuo com outro, do individuo para com a sociedade e também com o proprio Estado, na
medida em que a sociedade, em prol da convivéncia em grupo tende a limitar os direitos

individuais do cidaddo. Manifestagdes atuais destas limitagdes sdo cada vez mais freqiientes,

183 Com relagio ao tema da bioética, o mesmo nio sera abordado, sendo tdo somente citado apenas 4 guisa de exemplo. Contudo
importantes reflexdes sobre o mesmo podem ser encontradas em SEVE, Para uma critica da razdo bioética. 1994.
184 No particular, refere-se ao suicidio e 4 propria eutandsia. (grifo nosso).
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como, verbi gratia, instalagdo de mecanismos eletronicos de segurancga, no direito de transito os
famigerados pardais e lombadas eletronicas, além das proprias cameras de video instaladas em
praga publica a vigiar indistintamente todos os cidadaos e a tolher sensivelmente o seu direito de
privacidade. Todas estas importantes questdes gravitam na importante esfera da liberdade, pelo
que, por si sO ja se percebe a importancia desse valor, que € insito a pessoa humana e que deve
ser utilizado em seu beneficio e ndo em seu desfavor, visando fins outros que ndo a propria

tutela do individuo'®.

d) A solidariedade

O principio da solidariedade social, atualmente incluso na prépria Constituicdo Federal
Brasileira, no seu artigo 3° inciso I, como objetivo primordial da Republica Brasileira,
representa uma verdadeira mudanga na propria concepgao de solidariedade, a uma porque passa
a ser de observacdo e vinculagdo obrigatoria, pois imperativamente devera ser obedecido pela
sociedade civil e pelo poder publico, mas também, e talvez principalmente porque deixa de ser
uma mera caridade, afetas as pessoas bondosas ou as entidades voltadas a este mister, passando

a merecer primazia nas proprias politicas publicas e também no respeito entre os particulares.

O valor solidariedade ¢ tdo relevante que também serve de substrato fundamentador do
proprio direito de danos e da protegdo ao ser humano, atuando como novo e importante

sustentaculo da propria responsabilidade civil'®.

4

Assim, frisando que a solidariedade ¢ indiscutivelmente importante, mesmo porque
também pode atuar em diversas esferas juridicas, para além das j& referidas, mas também na
propria questdo do respeito pelas minorias, no interesse por uma melhoria da qualidade de vida
dos cidaddos menos privilegiados, sendo pressuposto verdadeiramente consubstanciador e
introjetado na propria dignidade humana, sendo fundamental para um saudéavel convivio social,

assegurador que ¢ de um verdadeiro plus de respeito e dignidade na coletividade.

Destacados tais contetidos, ainda importa ressaltar, sobre o principio da dignidade da
pessoa humana, tal como fez a Professora Maria Celina Bodin de Moraes'" que com
perspicécia relaciona a propagacao da reparacao dos danos morais com o referido principio,

como assim referiu:

185 A propésito do tema liberdade, essa tem relevante destaque ¢ abordagem nas obras de SESSAREGO, as quais ja foram antes
citadas.

186 Sobre a questdo da solidariedade como substrato axiologico da responsabilidade por danos, vide o interessante estudo de
VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. A responsabilidade civil objetiva no direito de danos. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004.

" MORAES, O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e conteiido normativo, 2004, p. 145.
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recentemente, afirmou-se que o dano moral a luz da Constitui¢do vigente, nada mais é
que a violagao do direito a dignidade. Se ndo se esta de acordo, todavia, com a criagdo
de um “direito subjetivo a dignidade”, como foi sugerido, é efetivamente o principio da
dignidade humana, principio fundante de nosso Estado Democratico de Direito, que
institui e, como foi visto, a cldusula geral de tutela da personalidade humana, segundo
a qual as situacdes juridicas subjetiva ndo-patrimoniais merecem prote¢do especial no
ordenamento juridico nacional, seja através de prevencdo, seja mediante reparacdo, a
mais ampla possivel, dos danos a ela causados. 4 reparacido do dano moral

transforma-se, entdo, na contrapartida do principio da dignidade humana: é o reverso
da medalha.

Nesse sentido, também se comunga da mesma idéia, considerando que na atualidade, o
principio da dignidade da pessoa ¢ o valor que fundamenta o direito de indenizagao por danos a
pessoa, sendo que, uma vez explicitado o seu conteudo, averiguar-se-a agora a forma de sua

concretizacdo perante o Direito em nossa sociedade.

2.2.2 A eficécia do principio da dignidade da pessoa humana

A par da eficacia da dignidade como principio de direito, de plano vislumbra-se a
necessidade de uma maior concretizagao dos direitos fundamentais do cidadao como um todo e,
mormente, quanto ao principio da dignidade da pessoa humana, considerando as modalidades
nas quais se verifica a eficacia das normas fundamentais, partindo de uma eficécia reputada
protetiva-passiva para uma eficicia verdadeiramente ativa'® do referido principio, cuja andlise
da necessidade de maior ou menor grau de eficicia se dara diretamente na praxis do caso
concreto. Correto € se afirmar que quanto maior a desigualdade entre as partes ou quanto maior
for o poder técnico-econdmico de um dos demandantes em detrimento do outro, tanto mais se
justifica uma maior intervencdo Estatal como premissa para a efetiva protecdo ao particular
mais fraco, tudo em virtude do proprio substrato axioldgico da dignidade humana, in casu, no

que pertine ao direito a igualdade sob o seu prisma substancial, em busca de um Direito Justo'.

Com relacdo a eficacia dos direitos fundamentais no ambito do direito privado, tem-se
que a mesma apresenta-se em dois planos, o vertical e o horizontal. A primeira, de natureza

vertical, ocorre sempre que estiver em questdo a vinculacao das entidades Estatais aos direitos

18 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da vinculagio dos
particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang(org). A Constitui¢do concretizada: construindo pontes
com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 118-119.

189 A proposito do tema Direito Justo, este gera infindaveis celeumas para a compreensio de seu substrato, posto que nele esta
contido forte contetido filosofico e valorativo, o qual € merecedor de monografia propria, motivo pelo qual, por ora, declina-
se de uma maior analise do assunto.
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fundamentais, onde podemos referir o proprio exercicio da atividade jurisdicional no que diz
com a aplicacdo das normas do Direito privado e a solu¢do dos conflitos entre particulares.
Destaca-se a eficacia constitucional, neste particular, que a mesma tem a necessaria idoneidade
juridica para revogar as normas com ela incompativeis, bem como propiciar a propria

inconstitucionalidade dos atos normativos ofensivos a Constitui¢ao'”.

No concernente a eficicia dita horizontal, ¢ que verdadeiramente surgem as maiores
dificuldades, posto que como se sustentar que um particular podera opor direitos fundamentais,
como a dignidade da pessoa humana, em face de outros particulares os quais também sao
detentores de idéntica tutela, vale dizer, dos mesmos direito fundamentais. A resposta para esta
questdo realmente ndo se afigura facil, sendo que, ao menos em tese, estamos diante de um hard
case, o qual na verdade somente podera ser melhor apreciado mediante as peculiaridades do
caso concreto. Evidentemente, uma coisa ¢ a oposi¢ao da dignidade da pessoa humana de um
particular em face de outro, ai sim serd deveras complexa a ponderagdo axiolégica a ser
efetuada, todavia, quando tiver-se em situacdo diversa onde a oposicdo da dignidade da pessoa
humana restar cotejada em contraponto a uma grande empresa, representante da economia
globalizada e detentora de enésimas instancias de poder, evidentemente que neste caso concreto,
a exemplo do que acontece na maciga maioria das demandas de danos morais, estamos diante de
um caso concreto que nos permite concluir pela necessidade da vinculagdo dos direitos

fundamentais em oposi¢ao a estes setores privilegiados das empresas-privadas.

Assim, o argumento da eficacia horizontal pode ser plenamente rejeitado em se curando
de relagdo juridica entre um particular ¢ um outro particular detentor de poder técnico-
econdmico, como no caso das grandes empresas, onde resta correto concluir que entra em agao
o principio da igualdade enquanto substrato axioldgico da propria dignidade da pessoa humana,
e onde este detentor de poder resta impelido a observar os direitos fundamentais do cidadao-

consumidor.

Neste particular, ¢ novamente pertinente o magistério de Sarlet, ao assim aduzir:

[...] em se tratando de uma relagdo entre um particular ¢ um detentor de poder social,
isto ¢, uma rela¢do caracterizada pela desigualdade, estar-se-ia em face de uma
configuracdo similar a que se estabelece entre os particulares e o Estado e, portanto, de
natureza vertical, ja que a existéncia de uma relagdo horizontal pressupde tendencial

0 SARLET, A4 constitui¢do concretizada: construindo pontes com o publico e o privado, p. 109-110.
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igualdade™"' (grifo nosso).

Assim, em casos como o acima destacado, percebe-se que os direitos fundamentais
podem ultrapassar seu leito normal - de uma passiva protecdo dos direitos do cidaddo, para uma
posicdo verdadeiramente ativa, onde os valores fundamentais da pessoa alcangam verdadeira
irradiacdo ativa com efeitos vinculadores de seus preceitos normativos para todos os membros
da sociedade. Importante ainda aduzir que quanto maior for a desigualdade entre as partes, tanto
maior devera ser o grau de eficicia do principio fundamental, atuando de forma
verdadeiramente positiva, no sentido de compensar as naturais desigualdades do caso,
importando em verdadeira intervengdo na esfera particular das relagdes sociais, sempre no

desiderato de alcangar-se um maior equilibrio das partes junto ao caso concreto.

2.3 A repersonalizacio e a denominada industria do dano moral

Ao tratar-se especificamente, a0 menos em termos juridicos, o tema da repersonalizacao
do direito, estabelecer-se-4& como ponto de partida o entendimento de que tal fendmeno
representa uma verdadeira transformagdo axiologica na tabua de valores até entdo vigentes na
sociedade brasileira'”?, um dos motivos pelos quais se reputa que a repersonalizacdo tem bases
consistentes ndo se curando apenas de uma novel compreensdo ou mera bandeira juridica sem
maiores fundamentos, posto que visivelmente se perceba, no seio da sociedade atual, uma forte
tendéncia no sentido de que as pessoas estdo deixando de aceitar, ao menos de modo
simplesmente calado, o ferimento de seus direitos, de sua honra e dignidade sem que tal

verdadeiramente se justifique, fato que certamente outrora acontecia.

Dito isso, tem-se que tal acomete porque os cidaddos gradativamente estao ficando cada
vez mais cientes de seus direitos'”, o que de resto também ¢ fruto da propria expansdo dos
meios de comunicagdo (tais como o acesso aos aparelhos celulares e a propria internet, mesmo
nas classes sociais menos favorecidas) e, ainda porque (fato que podera ser um objetivo até

ignobil, mas que igualmente sera objeto dessas ponderacdes) as pessoas também comegaram a

YYSARLET, 4 constitui¢do concretizada: construindo pontes com o publico e o privado, p. 114.

2 Tendo-se como marco especialmente a Constituicio Federal Brasileira de 1988, a qual inseriu em seus principios
fundamentais a dignidade da pessoa humana além do proprio direito a reparacio dos danos morais.

1930 que, alias, se cura de fato publico e notério, que se denota em virtude do vertiginoso aumento do numero de demandas
indenizatorias existentes nos mais diversos Tribunais patrios, onde se postulam indenizagdes de cunho extrapatrimonial.
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vislumbrar a real possibilidade de auferirem alguma vantagem com isso, vale dizer, de serem

monetariamente indenizadas.

Com efeito, essa também ¢ a percep¢dao do Professor Luiz Otavio de O. Amaral, ao

assim expor:

[...] fala-se da existéncia de uma “industria do dano moral” ¢ dessa rotulagdo facil de
um fendmeno social saudavel, porque oriundo da conscientizagdo das pessoas quanto
aos seus direitos, tenta-se desqualificar e tolher a legitimidade das indenizag¢des obtidas
por meio de a¢des legalmente propostas e julgadas pelo Poder estatal competente'*.
(grifo nosso).

Assim, quanto a questdao da transformacdo axiologica, tal como chegou ao Direito para
que esse, evidentemente, nutra-se dos proprios fatos e fendmenos sociais, que ndo pode restar

alheio, tal como bem obtemperou Luiz Edson Fachin, verbis:

o Direito ndo é imune aos fatos e nem se basta em si mesmo. Sem perder a condi¢do de
locus privilegiado para a protegdo juridica das relagées sociais, abre-se para o tempo,

0 espaco ¢ as circunstancias. E cientifico sem deixar de ser essencialmente ideoldgico e

¢ revelador de premissas politicas mesmo quando proclama suposta imparcialidade'®.

(grifo nosso).

Ademais, como ja asseverado, tem-se que foi a Constitui¢do Federal de 1988, a qual
dentre outras coisas auxiliou no processo de redemocratizacdo do nosso Pais, que também
trouxe as terras patrias um viés mais humanista para o Direito, tornando a pessoa humana o
principal centro das ateng¢des da ciéncia juridica, fazendo com que essa passasse a ter mais e
melhores direitos em sua propria defesa, fato que inevitavelmente viria a se tornar uma
necessidade social, considerando a propria complexidade e o verdadeiro aumento das relagdes
contratuais e comerciais que se verificou na atual sociedade de massas, na qual muitas vezes se
poderé identificar uma auténtica colisdo de interesses, sendo todos eles, ao menos em tese,

verdadeiramente legitimos'*

A transformacgdo valorativa acontecida no Direito Civil ndo passou despercebida ao

1% AMARAL, Luiz Otavio de O. Dano moral e contemporaneidade. In: AUGUSTIN, Sérgio (Coord.) Dano moral e sua
quantifica¢do. Caxias do Sul: Editora Plenum, 2004. p. 179.

195 FACHIN, Estatuto juridico do patriménio minimo, p. 255.

19 Nesse sentido, aqui se insere, 4 guisa de exemplo, a freqiiente colisio entre o direito de crédito dos comerciantes e
empresarios, em relacdo ao consumidor, o qual possa ter ofendido o seu direito a honorabilidade devido a sua indevida
inscri¢do em Banco de Dados como o SPC ou SERASA.
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magistério da Professora Carmem Lucia Silveira Ramos, que ponderou que

[...] a despatrimonializagdo do direito civil ndo significa a exclusdo do conteudo
patrimonial do direito, mas a funcionalizagdo do proprio sistema econdmico,

diversificando sua valorizagdo qualitativa, no sentido de direciona-lo para produzir

respeitando a dignidade da pessoa humana e distribuir as riquezas com mais justica.'”’.

No mesmo sentido do resgate dos valores humanistas do Direito, também sao

pertinentes as ponderac¢des de que assim aduziu:

velhos institutos (propriedade, contrato, casamento, sucessdo) cedem espago para
novos valores, trazidos pela brisa segura e agradavel do modelo social estabelecido
pela Consituicdo. Enfim, o Direito Civil mudou, e para muito melhor, sendo mister
navegar por seus mares, revisitando seus institutos fundamentais. Um novo Direito
Civil que ndo esta no novo(?) Codigo Civil. Ao revés, advém das exigéncias sociais e
dos contornos e paradigmas arquitetados pela CF/88. Essa a travessia que se inicia,

afirmando uma nova era de respeito ao homem e estimulo a cidadania. O céu ¢ “de

brigadeiro. Boa viagem a todos nés'*.

Destacadas essas consideragdes, e tendo-se presente que a base dessa mutacdo
axiologica, a qual tem como verdadeiro desiderato inserir no Direito Brasileiro um caris mais
humanista, reside especialmente no respeito a pessoa humana e sua dignidade, como um dos
principais fundamentos da atual Carta Constitucional Brasileira, o qual literalmente faz com que
todos os bens e coisas tornem-se valores hierarquicamente inferiores relativamente aos direitos
da pessoa humana, o que outorga uma visivel preponderancia dos direitos pessoais em relagao

aos patrimoniais bem como, incontinenti, a todos os meios de produ¢ao de bens e de servigos.

Isso quer dizer que, com o advento da Repersonalizacdo, os bens patrimoniais de
qualquer espécie deixam de gozar a primazia da tutela juridica que sempre tiveram, passando a
existir na condi¢do de meios a servico da sociedade e das proprias pessoas individualmente
consideradas, sendo precisamente nesse aspecto que reside a nova deontologia juridica, a qual
devera laborar prioritariamente a servigo da pessoa humana e ndo mais do seu patrimonio,

garantindo toda a amplitude dos direitos que consubstanciam a sua dignidade.

Insta ainda aduzir, que essa transformacdo valorativa determinada pela

17 RAMOS, Carmem Lucia Silveira. A constitucionalizagio do direito privado e a sociedade sem fronteiras. In: FACHIN, Luiz
Edson (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil contempordneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 16.

19 FARIAS, Cristiano Chaves. Redescobrindo as fronteiras do direito civil: uma viagem na protegdo da dignidade humana.
Revista Sintese, fev., 2003, p. 03.
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Repersonalizagcdo do Direito, pela propria importancia que representa para a ciéncia juridica
como um todo, e em particular para o direito privado, chega a ser equiparada a propria Virada
de Copérnico, tal como referido pelo Professor FACHIN, que refere que “o presente trabalho se
insere nesse movimento que implica, tal como uma Virada de Copérnico, numa recentralizagdo
das relagoes juridicas mais em torno da pessoa (em sentido concreto e pleno) e menos ao redor

do patrimonio em si mesmo™’.

Ademais, a proposito da denominada Revolug¢do Copernicana, cumpre aduzir, sob pena
de incompletude, reputar-se que a Repersonaliza¢do do Direito nos moldes designados pelo
proprio Kant, evidentemente ressalta que a pessoa humana deve ser o centro da filosofia e de
todos os conhecimentos humanos, ai evidentemente incluido o préprio Direito, o que Kant
reputou ter demonstrado, sendo que Copérnico, ao contrario, retirou o homem do centro do

universo>®.

Conseqiientemente, e apds esses apontamentos sobre a pessoa e o Direito tem-se que
somente estando tais, intrinsecamente aliadas a uma necessaria mudanca dos valores e
concepgdes dos fundamentos do Direito, é que se alcangard maior possibilidade de assegurar-se
a almejada protecao a pessoa humana, mormente em nossa tumultuada contemporaneidade pos-
industrial, onde os valores humanos reiteradamente estdo sendo postos em causa, mormente
quando frente a imprescindibilidade de alguns bens e coisas tidos como essenciais para a

manuten¢do da vida humana em sociedade.

Feita essa breve exposicdo sobre os valores fundamentais constantes na propria
dignidade da pessoa humana, os quais estdo provocando significativas alteracdes na sociedade
brasileira, resta-nos ainda dar um passo a frente e especificamente averiguar, como antes ja
anunciado, as razdes da proliferacdo das demandas que encerram pleitos de indenizacdo por
danos morais, para tanto investigando-se o problema da denominada Industria do Dano Moral.

(grifo nosso).

19 Conforme RAMOS, 4 constitucionaliza¢do do direito privado e a sociedade sem fronteiras, 1998, p. 116. Ressalta-se que a
associagdo da Repersonaliza¢do do Direito comparativamente a Virada de Copérnico foi efetuada pelo proprio Autor, ao
comentar o lancamento da obra acima referida, o que sem divida alguma fez valendo-se da mesma analogia ja efetuada por
Immanuel Kant.

20 Nesse sentido observe-se o instigante entendimento de COMTE-SPONVILLE, que assim aduz: “chama-se Revolugdo
Copernicana a que Kant pretende ter efetuado, que ele julga analoga, na metafisica, a de Copérnico em astronomia: onde se
acreditava tradicionalmente que o conhecimento devia se pautar pelos objetos, suponhamos ao contrario, que os objetos ¢ que
devem se pautar por nosso conhecimento. O que ha de comum em Copérnico ¢ que este tltimo, de acordo com Kant, buscou
“a explicagdo dos movimentos observados, ndo nos objetos do céu, mas em seu espectador. Note-se, entretanto, que se
poderia falar igualmente de uma contra-revolugdo copernicana; Kant traz o homem de volta ao centro do conhecimento, ao
passo que Copérnico o expulsara do centro do universo” (COMTE-SPONVILLE, Diciondrio Filosofico, 2003, p. 127).
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A referida tematica, como se verificard, ¢ deveras polémica, considerando que
pensadores de destaque no cendrio juridico nacional ja teceram severas criticas ao excesso € a
forma como sdo propostas algumas demandas existentes, além de suas reais conseqiiéncias para
a nossa sociedade'- gerando a conhecida imputacdo de que alguns aplicadores do Direito
pretendem criar o fendOmeno que restou pejorativamente nominado de “Industria do dano
moral”. De outra banda, outros juristas igualmente destacados®” também apresentaram suas
motivagdes, formulando verdadeiro contraponto as referidas acusagdes, aduzindo, em suma, que
como a tematica dos danos extrapatrimoniais tivera sido consagrada pela Constitui¢do Federal
de 1998,* e mais recentemente pelo proprio Codigo Civil de 2002, a mesma realmente deveria
ser efetivada pelos aplicadores do direito, uma vez passando pelo prudente crivo do Poder
Judiciario. Partindo desta premissa, objetivar-se-4 uma analise diferenciada deste fendomeno, até
porque modestamente reputa-se que a questdo fora analisada apenas en passant, € ndo com a

necessaria profundidade fatica e juridica a que o tema faz jus.

Com efeito, tem-se que a Constitui¢do Federal de 1988 foi um verdadeiro marco teodrico
da responsabilizagdo pelos danos extrapatrimoniais, considerando que antes dessa, salvante
algumas raras decisdes jurisprudenciais acolhendo indenizagdes por morte em acidente do
trabalho ou acidente de transito, lesdes corporais e indenizagdes oriundas de danos a honra, nas
conhecidas hipdteses de caltnia, injuria e difamagdo, ndo se tinha outras indenizagdes, sendo
unicamente a guisa de reparacdo material. Também ndo era por menos, considerando que o
tradicional e arraigado apego ao positivismo juridico e excessivo amor as codificagdes, o qual
aliado a efetiva auséncia legislativa quer na Constitui¢do Federal de 1967 bem como no préprio
Codigo Civil de 1916, diplomas nos quais realmente inexistia a figura dos danos
extrapatrimoniais, situa¢do que perdurou até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
1sso porque a cultura juridica da época, extremamente arraigada aos valores patrimoniais,
verdadeiramente lhes tolhia a propria visibilidade em direcao a outras espécies de danos que nao

os exclusivamente materiais.

Uma das grandes conseqii€éncias dessa auséncia legislativa até o advento legislativo de
1988 foi que existia uma verdadeira demanda reprimida de agdes nas quais se vislumbrava a

possibilidade de danos morais, que restavam reprimidos diante da duradoura omissao legislativa

21 Dentre esses, ressalta-se o artigo de ERPEN, Décio Anténio. O dano moral e a desagregagio social. Revista Justica do
Direito, Passo Fundo: UPF Editora, 1999, v. 13, p. 137-147.

22 Entre eles cita-se BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdio civil por danos morais. Sio Paulo: RT, 1993.

203 A Constituigio Federal de 1988 consagrou expressamente o direito a protegio aos danos morais em seu artigo 5° incisos V e
X.
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que acometia, sendo que, ao advento da legislacdo pertinente, seria mesmo curial o vertiginoso
florescer de um grande nimero de demandas versando as referidas tematicas até entdo omissas
ou mesmo vedadas por lei, consoante assim laborava a propria compreensdo doutrindria a
respeito da indenizacdo por danos morais, mormente por que se reputava ser imoral perceber

valores a titulo de adimplemento pela dor moralmente experimentada.*

Desta feita, considerando a existéncia, a época, de uma grande demanda reprimida de
acOes, a sua efetiva possibilidade fez com que as mesmas se desenvolvessem de modo
importante, fazendo surgir um grafico deveras tradicional em muitos fendmenos sociais, o qual
por vezes acomete diante de uma possibilidade posterior a uma proibi¢cdo, onde por isso
verificou-se uma real torrente de agdes postulando dano moral apés o especifico permissivo
Constitucional, onde se tem o citado grafico na forma ascendente, fato que se pode aludir, de
certa forma perdura até o momento atual, apesar de passados quase vinte anos de sua inser¢ao
no Direito brasileiro, ao que se podera ponderar que, em condi¢des sociais normais, certamente
na atualidade ja se comecaria a ter um certo declinio dessas demandas (e do citado grdfico, que
jé& deveria ter se apresentado descendente), até gradativamente chegar-se a um patamar ndo tao
expressivo como os que ainda se verifica (logo, um grdfico estavel e moderado), considerando
que atualmente deveria ter sido alterado o grafico ascendente - fruto da demanda reprimida que
entdo se verificava - cuja proliferacdo de demandas paulatinamente deveria estar chegando a um
patamar estavel e razoavel, condizente com a ja plena absor¢do da citada demanda reprimida,

bem como com as ordindrias realidades sociais. (grifo nosso).

Apesar de tudo isso, percebe-se que o declinio natural das demandas desse jaez
verdadeiramente ndo se estad verificando, fato que certamente ndo pode ser apenas atribuivel a
conduta dos cidaddos em sociedade, e nem mesmo a agdo de alguns profissionais do Direito,
como equivocadamente reputaram alguns juristas, a exemplo do que obtemperou Erpen, o qual
vaticinara, em conhecido artigo publicado pelo entdo Desembargador do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul,*® que restou bastante difundido nos Foros em geral, considerando que
amplamente utilizado como meio de defesa por parte de institui¢des financeiras e de grandes
conglomerados econdmicos nas ac¢des indenizatorias em que figuraram como parte, no sentido

de que o dano moral poderia até vir a se tornar causa eficiente de severa desagregacao social.

204 Nesse sentido ver PEREIRA, Caio Maio da Silva. Responsabilidade civil de acordo com a Constitui¢do de 1988. 9. ed.. Rio
de Janeiro: Forense, 1999. p. 54, que ressalta ser favoravel a indenizagdo pelo dano moral, mas obtempera ndo ser esse o
entendimento de juristas como POTHIER, BRINZ e CHIRONI, para quem o sofrimento e a honorabilidade sdo
financeiramente inestimaveis.

205 ERPEN, O dano moral e a desagregagdo social, p. 137-147.
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Ocorre que dito artigo, em que pese bem articulado, além de representar evidente
exagero, porquanto motivo para desagregacao social teria de ser algo bem mais grave, tal como
o fendmeno da drogadicdao na sociedade (que desarticula familias e promove a criminalidade),
considerando que as agdes por danos morais — passados quase dez anos dessa abordagem e vinte

do dano moral no Brasil, felizmente ndo chegaram a desencadear as referidas conseqiiéncias.

Ademais dessas observacdes, também ¢ pertinente destacar-se outro equivoco existente
no referido artigo, sendo no sentido de que o mesmo analisa a problematica dos danos morais
somente pela perspectiva da sociedade para o qual o mesmo ¢ destinado, no caso, a sociedade
brasileira, bem como sob o angulo das proprias empresas e dos profissionais do Direito, tendo
apenas superficialmente abordado ou at¢ mesmo simplesmente omitido o principal horizonte
das acdes indenizatdrias, que ¢ justamente o viés da vitima, objetivo primario da moderna

responsabilidade civil.?*

De outra banda, ¢ evidente que o referido artigo também pretende fazer pensar e refletir
sobre a problematica em comento, o que ¢ de todo salutar, contudo realmente ndo poderia ter
deixado de atribuir maiores ponderagdes sobre o proprio vitimado, como sendo aquele que
diretamente restou prejudicado e também injusticado pelo fato danoso acometido, bem como
também enquanto membro dessa mesma sociedade, além do que evidentemente merece ser
ressarcido e ndo simplesmente restar a mercé da conduta no mais das vezes apenas ambiciosa
das grandes empresas, fato que como ja se viu, e certamente também continuar-se-a a verificar,
sdo as maiores empresas, de longe as principais causadoras dos mais variados danos e males que
a globalizacdo e a modernidade podem causar a pessoa humana, e que, também por causa disso
e mesmo de seu grande poderio e hiperssuficiéncia econdmica, de tecnologia e de
conhecimento, tem plena condi¢do de indenizar os lesados sem que isso lhes cause problemas

de quaisquer ordem, tais como a propria inviabilizacao de sua atividade.

No horizonte dessas constatagdes, mormente no que pertinem ao ja versado tema da
globalizacdo, em especial pelo fato de curar-se de um fendmeno praticamente inafastavel e
dotado de irrefutavel l6gica de mercado, a qual esta modificando a configuragao dos Estados de
Direito, mediante a criagdo de normas e de condutas uniformes para toda a induastria e o

comércio, mediante a superioridade supranacional de sua influéncia econdmica, impondo sua

2% Nesse sentido é o que refere HOFFMEISTER, O dano pessoal na sociedade de risco, p. 117-118: “A ética da
responsabilidade ndo mais se sustenta sobre uma culpa a punir, mas pela consciéncia agucada de que aquele que toma uma
decisdo, que exerce uma atividade ou que detém um poder deve assumir as conseqiiéncias, quando estas sdo prejudiciais a
outrem...a evolugdo da responsabilidade civil espelha claramente esta mudanga, que passa do responsavel para a vitima,
representando um imperativo de reparagdo |[...]”.(grifos nossos).



95

nova ética - a ética do lucro, a qual fatalmente estd influindo e alterando as politicas Estatais,

chegando a enfraquecer a soberania dos mesmos e de suas normas Constitucionais.

A tudo isso ainda recrudesce o fato de que tais Empresas e conglomerados econdmicos
estdo progressivamente ficando cada vez mais concentrados, num sentido da esmagadora
monopolizacdo das atividades por elas desenvolvidas, e portanto aumentando ainda mais a
consolidacdo de seu poder econdmico e social, cuja concentragdo, como ja dito, cada vez mais €

progressiva, sendo mesmo impressionante dita acumulagdo de poder.””

Entretanto, embora se reconheca a importancia da globalizagdo e do préprio livre
mercado, onde sdo relevantes para o desenvolvimento e a evolugdo da economia mundial, quica
até para a cria¢do de novas modalidades de trabalho para os cidaddos (sempre levando em conta
a verdadeira extingdo de algumas modalidades tradicionais de emprego), pondera-se, a0 mesmo
tempo, que realmente ¢ fundamental o estabelecimento de limites e regras a economia
globalizada por parte dos Poderes Estatais, sendo que o Constitucionalismo ¢ a principal
vertente para esse regramento, a fim de garantir-se a preservagdo dos direitos da pessoa humana
neste contexto de globalizacdo, o que se pode conseguir, entre outros, por meio de uma mais
efetiva limitacdo ou mesmo proibicdo da expansdo desses monopolios, posto que o acimulo
ainda maior de poder implica na conseqiiente possibilidade do exercicio abusivo de suas
atividades, (podendo, sem quaisquer parametros, por exemplo, cobrar o pre¢o que bem
entenderem por seus produtos e servigos), fato que resulta em uma impiedosa imposi¢ao do
capital frente as pessoas, pois, como ja resumido, as grandes Empresas, em sua maioria,
trabalham simplesmente visando o lucro de seus acionistas, de sorte que ndo se pode, em
comodo siléncio tolerar que o poder estatal reste como verdadeiramente refém do poder
econdmico, motivo pelo qual o Direito ¢ os Estados ndo pode tolerar muitas pretendidas
imposicoes, como se os Estados fossem meros espectadores desses grandes monopolios os
quais, na atualidade, sdo uma nova esfera de poder, porquanto detentores de imenso poder
social, realmente comparavel ao poder de muitos Estados nacionais, posto que o poder, na
atualidade, encontra-se verdadeiramente diluido em diversos segmentos da sociedade e ndo

apenas nos Poderes Estatais como outrora acontecia.

Nesse sentido, € lucida a observacdo de José Luiz Bolzan de Morais, ao referir sobre a

perda da exclusividade do poder Estatal, nas seguintes observagoes:

27 Nesse sentido ver CHOMSKY, O lucro ou as pessoa ? Neoliberalismo e ordem global, p. 07, onde o autor destaca que na
atualidade “a economia global ¢ dominada por investidores extremamente ricos e de menos de mil grandes empresas”.
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0 que nominamos crise funcional do Estado, entendida esta na esteira da
multiplicidade dos loci de poder, gerando a referida perda de centralidade e
exclusividade do Estado..quando perde a concorréncia para outros setores —
semipublicos, privados, marginais, nacionais, locais, regionais, internacionais,
supranacionais, etc. Desaparecido, transformado ou minimizado o poder caracteristico
do Estado (Moderno), a soberania e em face desta intima conexao, pode-se perguntar
para onde se dirige o constitucionalismo, em especial quando o agigantamento do
poder privado e de outros centros decisorios faz sombra a tradicional suprema
potestade estatal, implicando, muitas vezes, a sua incapacitagdo em reagir ou
controlar as decisdes tomadas alhures, ou mesmo, ter de se adaptar aos interesses e
vontades do capital transnacionalizado”*®. (grifo nosso).

Da mesma forma, Chomsky também faz elucidadoras ponderacdes, a respeito da

posicao dos conglomerados econdmicos frente aos trabalhadores, no seguinte sentido:

Os conglomerados transnacionais se apoiam pesadamente nos subsidios publicos e
nos mercados internos, € suas transagdes internacionais, incluindo aquelas
indevidamente rotuladas como comércio, envolvem notadamente a Europa, o Japdo e
os Estados Unidos...Serd uma lei da natureza que temos de aceitar esses mecanismos ?
Nio se levarmos a sério as doutrinas do liberalismo classico. E bem conhecido o elogio
da divisdao do trabalho em Adam Smith, mas ndo a denuncia que fez dos seus efeitos
desumanos, a transformagdo dos trabalhadores em objetos ‘estupidos e ignorantes até
onde é possivel a uma criatura humana’, algo que deve ser evitado ‘em todas as
sociedades desenvolvidas e civilizadas’ por meio de uma ag¢do governamental que
domine a for¢a destrutiva da ‘mdo invisivel”™. (grifo nosso).

Ora, a mao invisivel de que fala Chomsky ¢ o proprio mercado, para o qual o referido
autor destaca que as agdes governamentais devem impor limites, mormente nos paises de
economia mais instavel, até porque as grandes poténcias econdmicas mundiais agem no sentido
oposto, justamente o de reforgar ainda mais suas grandes empresas auxiliando-as a impor sua
logica de mercado para todo o mundo, a qual opera na busca dos interesses dos grandes capitais,
transformando os trabalhadores em meros objetos ou meios, tais como os proprios utensilios de
trabalho, onde os Estados de Direito devem atuar para assegurar um minimo de dignidade aos

seus cidaddos.

Dito isso, vale dizer, destacando-se as severas repercussoes que a economia globalizada,
por meio das grandes empresas supranacionais, exerce na ordem social dos Estados,
proporcionando um verdadeiro desvirtuamento das relagdes entre as pessoas e destas para com

as proprias empresas ¢ os Estados, as quais, sem duvida alguma, fornecem farta matéria prima

28 MORAIS, José Luis Bolzan. 4s crises do estado e da constitui¢do e a transformacdo espacial dos direitos humanos. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 51-52.
299 CHOMSKY, O lucro ou as pessoas? Neoliberalismo e ordem global, p. 45.
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em termos de condutas e a¢des que ferem os direitos das pessoas na sociedade?”.

Neste aspecto, ¢ certo que os grandes conglomerados econdmicos supranacionais, na
atualidade, e de modo especial os bancos, empresas de telefonia, bancos de dados, energia
elétrica dentre outros, muito apreciam as solugdes apresentadas pela dogmadtica classica
esposada nas regras de direito civil “ndo constitucionalizado™'!, até porque este sempre primou
pela valorizagcdo do patrimonio em detrimento dos bens extrapatrimoniais como os valores e
direitos inerentes a propria pessoa humana, além de normalmente conterem regras de fattispecie
completa, as quais estabelecem uma resposta idéntica e prévia para todos os casos, sem se

preocupar com o maior ou menor grau de justeza das decisdes proferidas pelo Judiciario.

Na verdade, a compreensdo destes fendmenos, na visualizacdo de que sdo realmente as
grandes empresas as maiores produtoras de danos, e também em razado da propria mudanga do
eixo de valoragdo juridica do patrimonio para a pessoa humana, onde o proprio ser humano ¢
quem merecera a maior tutela, ¢ que fez com que o Poder Judiciario comegasse a dar guaridas as
diversas pretensdes contidas nas demandas que versam sobre danos morais, destarte, desde ja se
declina o entendimento de que efetivamente ndo existe a referida Industria do Dano Moral,
sendo que a existéncia de um grande nimero de demandas nesse sentido, antes de ser fruto da
criacdo for¢ada de alguns profissionais inescrupulosos, tem real origem no excessivo ferimento
aos direitos do cidadao, para os quais o proprio Estado Neoliberal e os grandes conglomerados
econdmicos por si s6 ja ddo conta de fazer surgir, produzindo grande quantidade de matéria-
prima nesse sentido, posto que tais, na busca do lucro a qualquer custo, atropelam a
singularidade do cidaddo e o respeito ao proximo (atuando com condutas massificadas e
padronizadas para todos), fato que, verdadeiramente aliado & mudanca de paradigmas juridicos,
esta se refletindo concretamente no mundo do Direito e proporcionalmente aumentando o
numero de demandas, onde esses pleitos estdo sendo devidamente apreciadas pelo Poder
Judiciario.

Alias, nesse mesmo sentido da inexisténcia da denominada Industria do Dano Moral,

muito bem ja ponderara o magistrado Antdnio Jeova Santos, ao assim anotar:

[...] ha uma tendéncia generalizante no Brasil que assalta pessoas de alto grau de
conhecimento, e que vem se tornando lugar comum. E a mal chamada induastria como

219 Em que pese a evidente defesa do dano moral, também se reputa que um mero aborrecimento sem maiores repercussdes nio
tem o conddo de propiciar o direito a reparago.
21T Como se quiga pudesse existir um direito civil inconstitucional.
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sendo algo que se multiplica sem razdo de ser, todavia, os grandes grupos financeiros,
ciosos do seu dever de perseguir lucros a qualquer custo, passaram a bombardear as
lidimas pretensdes dos vitimados por atos causadores de dano moral, intitulando os
litigantes de participes da ‘industria do dano moral’. Nao existe uma industria do dano
moral. E verdade que em alguns casos, as lesdes se entremostram tio irrelevantes que
ndo chegam a configurar o menoscabo ao espirito suficiente para ensejar o dano moral.
Ao lado das mintsculas situagdes em que o dano moral nem de longe existiu, existe o
macrocosmo do assalto permanente e corriqueiro a dignidade pessoal. Aqueles que
insistem na existéncia de uma inddstria do dano moral sdo os mesmos que, plenos,
continuam a exercitar o mais profundo desprezo pelo semelhante®'?. (grifo nosso).

Na verdade também ha que se perceber, como bem referido por Santos, que as teses que
argumentam contra as demandas de contetido ético, vale dizer, as acdes de dano moral,
geralmente sdo advogadas por estes mesmos grandes conglomerados e seus representantes, 0s
quais usam de tais sofismas, a saber, a suposta existéncia ou tentativa de criacio de uma
deturpada Industria de Danos Morais, o que fazem porque, na verdade, sdo justamente eles que
de um modo geral ocasionam o maior nimero de agressdes a dignidade dos cidadaos, sendo
justamente por causa disso que estdo a responder em nossos Tribunais por milhares de acdes
cujo conteudo versa sobre danos extrapatrimoniais por atentados a honra dos cidaddos, em
especial os consumidores, posto que tais empresas - evidentemente ndo gostam de ser
responsabilizadas por tais demandas, obviamente preferindo restar impunes, tal como acontecia

antes da constitui¢ao Federal de 1988,

Tanto ¢ assim, que com pertinéncia referiram os professores Eduardo Montenegro Serur

e Torquato da Silva Castro Jinior, in verbis:

paga-se muito pouco pelo dano moral no Brasil. E é peculiar que o pouco que se paga
ja incomode tanto e a tantos, a ponto de falar-se precipitadamente de uma “industria do
dano moral” no Pais. Ndo se trata de comparar exatamente o Brasil com os Estados
Unidos, por exemplo. O que importa é que esse discurso surpreendentemente
conservador esta na boca de juizes e de alguns renomados juristas, e revela, ainda que
possivelmente de forma ndo deliberada, uma protecdo ao agente causador do ilicito e
uma preservacdo do detentor do capital, no sentido inverso da finalidade geral do
direito. Parece até que se deveria ter vergonha de exigir sempre mais respeito pela

22 SANTOS, Antdnio Jeova. Dano moral na internet. Sio Paulo: Método, 2001. p. 63-67.

213 Exemplificativamente, perceba-se a inconformidade do Rel. Des. Addo Sérgio do Nascimento Cassiano com a repetigio de
mais uma ac¢do de dano moral. Cabivel a condenagdo em danos morais quando comprovado o erro e a imprudéncia da ré ao
efetuar o corte da linha de telefone celular da autora, sem a devida verificagdo dos fatos, a evidenciar o defeito do servigo (art.
14 do CDC), gerando dissabores e transtornos a autora, que se viu envolvida com a perda de seu tempo e de seu sossego, a
fim de resolver a questdo e poder finalmente restabelecer o uso normal de seu telefone. O dano moral decorre do proprio fato
ilicito, sendo que a prova, nesse caso, ¢ prescindivel, pois o prejuizo extrapatrimonial advém dos efeitos do corte indevido da
linha, estando in re ipsa. “Se ha industria ou banaliza¢do de agdes de dano moral é porque certamente ha abunddncia de
matéria prima, pois é das regras da economia, e ndo so do direito, porque é possivel a industria onde ha fartura de produtos
ou matérias a serem industrializados. Valor da indenizacdo arbitrado em 50 salarios minimos. Apelo provido. Voto vencido.
Apelagdo Civel N° 70009793415, 9* Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Addo Sérgio do Nascimento Cassiano,
Julgado em 06/10/2004”. (grifo nosso).
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pessoa humana. Ora, respeito e dignidade nunca sdo demais. E a indignacdo ¢ conditio
sine qua non de toda e qualquer mudanga, por mais simples que seja*'*.(grifo nosso).

Dito isso, tem-se de frisar, ademais, que o Poder Judiciario, de um modo geral, como se
destaca e acredita, vem compreendendo muito bem tais fendmenos, sendo que as eventuais
pretensdes abusivas de danos morais tém restado efetivamente improcedentes, contudo, quando
meritorias, € tais parecem mesmo ser a maioria dos casos, tem sido verdadeiramente tuteladas
pelo direito (fato que qualquer aplicador do direito na pratica do dia-a-dia pode muito bem
verificar) e ndo s na perspectiva da responsabilidade civil, como também em termos da tutela
constitucional da dignidade da pessoa humana, o que realmente ndo poderia agradar os
conglomerados econdmicos detentores do poder, motivo da acusacdo intitulada Industria do
Dano Moral, os quais inclusive monopolizam extraordinariamente as atividades que
desempenham, de forma a ndo restar outra alternativa aos cidaddos comuns sendo acabar
contratando ou efetuando quaisquer relagdes econdmicas com os mesmos, o que também
encerra mais uma razao para que os particulares continuem a opor a sua dignidade como
principio fundamental a ser observado e respeitado por esses segmentos social detentores de

contundente poder social.

Feitas tais inferéncias, ¢ mister ressaltar que a busca de uma adequada valorizacdo para
a pessoa humana no contexto juridico, sem duvida alguma, foi e estd sendo o principal mote de
todas estas reflexdes e transformacoes pelas quais esta passando o direito privado. De um lado
reputam alguns autores, que a privatistica estaria, nesta senda, caminhando para um
esvaziamento ou até mesmo para sua propria extingdo. Por outro lado, de pronto afirma-se
discordar dessas assertivas, considerando que, na verdade, o que de fato ocorre é que ele comeca
a ser conhecido mediante um angulo diferenciado do usual, no qual passa a ser analisado sob a
luz da Constitucionalidade, dai, a propria nomenclatura Direito Civil Constitucional, tema, aliés,
j& versado, que em esséncia, nada de novo ou mesmo qualquer surpresa deveria proporcionar,
considerando que sequer se poderia pensar em um Direito Civil divorciado dos valores

fundamentais da sociedade.

Ocorre que tudo isto ¢ fruto de uma comoda auséncia de pensar o proprio Direito, na
medida em que o conformismo com as regras expostas pela dogmatica classica dos Cédigos nos

apresenta uma solucdo muito mais facil para a aplicagdo do Direito, considerando a propria

214 SERUR, Eduardo Montenegro; CASTRO JUNIOR, Torquato da Silva. O dano moral entre direito publico e privado. In:
LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 189-190.
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estrutura da norma juridica, cujas regras de direito privado geralmente se apresentam com uma

fattispecie’” pretensamente completa.

Realmente, torna-se mais facil fugir da hermenéutica no momento da aplicacdo do
direito, de modo a desconsiderar os valores Constitucionais, como se 0S mesmos existissem
apenas para adornar a Constitui¢do, e a aplicagdo monolitica dos Codigos e legislagdes privadas
pudesse apresentar uma solugdo completa, quica verdadeiramente magica, no sentido de se
conseguir sempre subsumi-la aos fatos, por mais complexos que estes possam se apresentar para
todos os casos, indistintamente. Efetivamente, o Direito Civil, aplicado e albergado nas luzes da
Constituigao, abre as portas para a efetivacdo dos direitos fundamentais do cidaddo e, no caso
vertente, da propria dignidade da pessoa humana, que aumenta o campo de atuagdo do direito a

protecdo dos danos experimentados pelas pessoas no seu cotidiano.

Nesse contexto, verifica-se uma ocorréncia vultosa de demandas de dano moral nos
foros nacionais, em sua maioria procedentes e perpetradas pelas grandes empresas particulares®'
que, a despeito da Repersonalizacdo do Direito Civil e da elevacao da dignidade humana como
valor fundamental da sociedade continuam a violar os direitos a honra, a intimidade e a imagem
dos individuos, tudo em nome de seus proprios interesses econdomicos € privatisticos. Assim
sendo, impde-se a necessidade de impetuosa firmeza por parte do Poder Judicidrio em tais
questdes, devendo sempre prevalecer o principio da dignidade humana em desfavor dos

interesses econdmicos das grandes empresas, quando do embate entre esses valores.

Finalmente, e mesmo que nao tenha sido objeto do presente trabalho, convém ressaltar a
importancia da hermenéutica filoséfica e da ja citada hermenéutica constitucional, as quais
permitem que a interpretacdo e aplicagdo do Direito, in casu, do Direito Civil Constitucional
seja feita de forma criativa e em consonancia com a mutabilidade das situagdes concretas do
cotidiano, de modo que o sistema juridico seja compreendido como aberto, em especial
receptivo aos dispositivos constitucionais, devendo os mesmos serem concretizados em cada
processo interpretativo, evitando-se a estandardizagao das decisdes judiciais, como bem apregoa
Silva Filho®”. A pesar disso, ndo se olvide da importancia e fundamentalidade do valor

seguranca juridica; todavia, deve-se ter, com a maxima clareza, de que o mesmo nao ¢ um valor

215 0 termo fattispecie, como j4 referido, neste contexto representa o detalhamento de uma dada conduta em pormenor, além de
conter toda a conseqiiéncia juridica para o eventual agir em desacordo com a mesma.

216 Exemplificativamente, tem-se o repudio ao agir despudorado das grandes empresas, declinado pelo Des. Rel . Addo Sérgio
do Nascimento Cassiano na Apelagao 70009793415, 9* CC, TJIRS, 06/10/2004.

217 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. O principio da boa-fé objetiva no direito contratual e o problema do homem médio:
da jurisprudéncia dos valores a hermenéutica filosofica. In: ROCHA, Leonel Severo da; STRECK, Lenio Luiz (Org.).
Anudrio do programa de pos-graduacdo em direito: mestrado e doutorado. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2004. p. 67-91.
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incompativel com o sistema juridico aberto que se propde*®, haja vista que, na concre¢do da
norma juridica, sempre se devera atentar ao norteamento previsto pelos valores fundamentais
insculpidos na Constitui¢ao Federal, zelando-se pelo respeito a dignidade humana como um

valor de precipua eficacia juridica além de definitivamente almejado pela populagao.

Desta feita, finalmente, reitera-se a necessidade de uma maior concretizagdo para os
direitos fundamentais dos lesados, atribuindo-se plena eficicia aos direitos constantes no
principio da dignidade da pessoa humana, mormente no viés da responsabilidade civil, fato que
de forma alguma podera causar qualquer desagregagao social, até porque o prudente arbitrio do
Poder Judiciario vem demonstrando plena capacidade e aptidao para bem enfrentar as tematicas
indenizatérias, sabendo equacionar as hipdteses em que resta presente o direito a reparagdo da
pessoa, bem como também quando se verifica pedidos que nada tem de meritérios, e inclusive
alguns que, pelo contrario, merecem total improcedéncia, bem como qui¢a eventual condenacao
por ma-fé procedimental, quando em esséncia nenhum direito teriam a pleitear, demonstrando

conduta incompativel com a propria probidade processual.

Ressalte-se, ademais, considerando que a Ciéncia do Direito ndo se cura de uma
disciplina de exatas, que ndo se podera dela esperar pretensas exatiddes, que nao passariam de
equivocos ou mas formulacdes juridicas, as quais somente poderiam pertencer ao plano
hipotético-metafisico, o qual, hodiernamente, ¢ deveras dissociado da mais complexa faticidade
apresentada pelo cotidiano. Assim sendo, para o alcance de uma decisdo o mais justa possivel,
bem como para a propria defesa do ser humano e de seus valores, impde-se a oxigenacao do
sistema juridico mediante a efetivagdo dos principios constitucionais, 0s quais, a0 possuirem um
espaco de indeterminagdo, que a pesar de nem sempre subjetivo, poderd ser adequadamente
preenchido e valorado pelo intérprete em cada momento de aplicagdo do Direito. Para dar mais
verossimilhanca a essas assertivas, basta que se observe o dia-a-dia da sociedade atual, onde a
dindmica da vida em suas relagdes virtuais e globalizadas, efetivamente mitigaram em definitivo
a possibilidade de uma suficiente eficacia juridica dos moldes tradicionais do Direito, fato que

tanto justifica a reflexdo em torno da reconstrucao do direito privado, consoante ora recorre.

28 MARTINS COSTA, 4 boa-fé no direito privado: sistema e topica no processo obrigacional, p. 273 ¢ ss.
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3. A REPERSONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO: UMA NOVA PERSPECTIVA
PARA OS DANOS A PESSOA

3.1 A insuficiéncia da categoria dano moral

De imediato ja se ousa afirmar a insuficiéncia da denominagcdo e mesmo da propria
categoria “dano moral” para abrigar ¢ mormente para tutelar, de modo adequado, toda a
variedade dos danos a pessoa humana, tais como recorrentes no mundo contemporaneo. Com
efeito, em que pese nao se olvide o avanco legislativo que produzira a Constitui¢ao Federal de
1988, ao introduzir em seu corpo legal a previsao e a propria obrigatoriedade de indenizar-se o
dano moral®”, fato que até entdo o direito patrio muito se ressentia, considerando que inexistia
previsdo legal nesse sentido até o advento da Constituigdo, de sorte que danos desse jaez, em
que pese a visivel injusti¢a, ndo recebiam qualquer indenizacdo, excetuando-se algumas raras,
mas louvaveis decisdes jurisprudenciais reconhecendo-se tal direito, isso durante a vigéncia do
Codigo Civil de 1916, tematica que também restou acolhida pelo atual Codigo Civil
Brasileiro, contudo, efetivamente, até entdo, a auséncia de previsao Constitucional especifica e
mesmo pelo entdo Codigo Civil, evidentemente prejudicou sobremaneira a sua verificagdo na
praxis, tanto que o direito a indenizacdo pelo dano moral no Brasil somente se tornou uma

constante apos o advento legislativo da atual Constitui¢do Federal Brasileira.

Dito isso, e apesar do progresso conquistado no sentido da tutela da pessoa humana apos
a Constituicdo Federal de 1988, considerando que nessa restou consagrado o direito a
indenizagao pelos danos perpetrados a pessoa e ndo somente aos seus bens, como dantes assim
ocorria, uma vez que apenas se admitia a indeniza¢do decorrente do prejuizo material ou
patrimonial, contudo, a par disso, tem-se que, nos dias de hoje, j4 ndo ¢ dificil perceber,
conforme ja destacado, a propria insuficiéncia da meritoria categoria do dano moral,
considerando as transformacdes sociais do mundo pos-industrial e globalizado, que
verdadeiramente correm a passos largos, e como ndo se possa, ou ainda que seja possivel, talvez

até nem se deva simplesmente alterar as legislagdes existentes com a brevidade que seria

219 Consoante previsto, entre outros, no seu Artigo 5° incisos V e X.
20 Onde no maximo eram indenizados o dano morte e o dano aleijio, contudo tais indenizagdes eram sempre no sentido
econdmico — pela diminui¢do ou perda total da capacidade laborativa.
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necessario frente as transformacdes sociais da atualidade, tem-se que deve ficar a cargo,
primeiramente da propria doutrina, dos pensadores e operadores do direito, vislumbrar uma
nova e mais adequada sistematizagao para uma tutela mais eficiente dos danos a pessoa humana.
A exemplo disso, entre outros, desde ja se pode citar a novel teméatica da denominada perda de
uma chance, a qual representa o “dano causado quando a vitima se vé frustrada, por ato de
terceiro, de uma expectativa séria e provavel, no sentido de obter um beneficio ou de evitar uma

perda que a ameaga”*'.

A necessidade de uma melhor sistematizacdo dos danos a pessoa emerge com o
desiderato de, em primeiro lugar, vislumbrar melhor (até para se poder perceber e
compreender), as novas modalidades e possibilidades dos danos que velozmente estdo sendo
geradas em desfavor da pessoa humana, quer na esfera do direito ambiental e da propria
comunicagdo virtual, isso apenas para citar alguns exemplos; e em segundo lugar, uma vez feita
essa identificagdo, ter-se critérios para adequada e proporcionalmente aprimorar-se a tutela da
pessoa humana, isso porque se acredita que, na atualidade, estd ocorrendo um verdadeiro
elastério conceitual da modalidade dano moral, como se todas as situagdes pudessem ser
catalogadas como tal, fato que esta impositivamente acontecendo, muitas vezes com evidente
equivoco de compreensdo ou até mesmo desvio de finalidade, mas, enfim, como se tal fosse a
unica alternativa de se tutelar os casos onde o “injusto salta aos olhos” e onde ndo se disporia de
outras categorias ou classificacdes que melhor atendessem a meritdria tutela da pessoa humana

diante da ocorréncia do evento danoso.

No sentido da verdadeira insuficiéncia das categorias dano material e dano moral para a
eficiente tutela da pessoa humana, nos tempos atuais laboram juristas de escol, como Jorge

Mosset [turraspe, que assim vaticina:

2! SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 11. A proposito, entre nos a perda de uma
chance pode se ver configurada quando um advogado, na defesa da causa, perde o prazo para a propositura de um Recurso,
tema que adiante se verificarda em pormenor.

222 ITURRASPE, Jorge Mosset. El habeas data en el derecho privado. In: BORDA, Guillermo Antdnio (Director). La persona
humana. Buenos Aires: La Ley, 2001. p. 307, que declara: “esta em los signos de los tiempos que nos tocam vivir, que la
persona humana sea objeto de detrimentos, menoscabos, ataques, al fin, que son fuente de perjuicios; empero, los médios
empleados por los agentes son haora, acordes com los avances de la ciéncia y de la técnica; se puede decir que mas
sofisticados o sutiles; y, a la vez, hieren o danan aspectos del ser humano que antes permaneciam ocultos o desconocidos.
Frente a esa realidad, la respuesta del Derecho es la exposicion de los “nuevos danos”: danos a la intimidad o reserva, o a la
vida privada; dano a la vida de relacion; a los proyectos de vida;...que no encajam en la tradicional dicotomia de dano
patrimonial y dano moral” (tradugdo nossa).
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estd nos sinais dos tempos em que vivemos, que a pessoa humana seja objeto de
detrimentos, menoscabos, ataques, enfim, que sdo fonte de prejuizos; todavia, os meios
empregados pelos agentes agora sao, de acordo com os avancos da ciéncia e da técnica;
se pode dizer que mais sofisticados ou sutis; e, dessa vez, ferem ou danam aspectos do
ser humano que antes permaneciam ocultos ou desconhecidos. Frente a essa realidade,
resposta do Direito ¢ a formulacdo de novos dano, danos a intimidade ou a vida
privada; dano a vida de relagdo; ao projeto de vida que ndo se encaixam na tradicional
dicotomia de dano patrimonial e dano moral (grifo nosso).

Nesse sentido, gize-se, como referido pelo argentino Iturraspe, que os avangos da
ciéncia e da técnica tém provocado danos cada vez mais sofisticados e sutis, € por isso mesmo
mais dificeis de ser percebidos por quem ndo fora por eles atingido, sendo que tais danos, frutos
dessa nova realidade, a qual propicia o aparecimento de novos danos, os quais ndo se encaixam
na tradicional dicotomia do dano patrimonial e do extrapatrimonial, donde resta impositivo que
se efetue uma nova formulacao e sistematizacdo dos danos a pessoa humana, para o fim de

conquistar-se uma tutela mais efetiva para o ser humano.

Em idéntico viés, vale dizer, no sentido da citada insuficiéncia da categoria do dano
moral, também estd outro jurista de vanguarda, o peruano Carlos Fernandez Sessarego, que,
alias, talvez seja quem mais e melhor esta difundindo a presente tematica, considerando ja ter
efetuado importantes trabalhos sobre o assunto, demonstra peculiar sensibilidade para alcancar

as reais dimensoes do direito de danos na atualidade®”.

No particular da dicotomia entre dano patrimonial e dano moral, dicotomia que preveé
apenas essas duas possibilidades indenizatérias estd como raiz de seus fundamentos, a questao
de que a primeira preocupagdao do homem, no sentido filosofico e real, foi justamente a de
conhecer o proprio mundo e os objetos e coisas que o rodeavam, motivo pelo qual,
tradicionalmente, atribuiu-se exacerbado valor e protecdo as coisas que integravam o patrimonio
do ser humano, e sé excepcional, e com mais aprofundamento apenas posteriormente aos temas
metafisicos e universais, € eu verdadeiramente iniciou-se o conhecimento direcionado ao
proprio ser humano, ja que havia muitas coisas a conhecer na entdo imensiddo do mundo, e
também porque, nas culturas antigas, uma simples pessoa, vale dizer, a pessoa destituida de
patrimonio, mantinha a condi¢ao de escravo ou servigal, € como tal era considerado um simples
objeto sem maior valor, fato outrora corriqueiro, onde todos, coisas, animais e cidadaos

desafortunados, indistintamente, eram tratados como objetos.

23 A proposito, de Sessarego existem outras obras que tratam da mesma temética, a exemplo de: SESSAREGO, Fernandez.
Dano a la identidad personal. Santa Fé, 1996; Derecho y persona. Lima: Editorial Grigley, 1998; Hacia uma nueva
sistematizacion del dano a la persona, Revista de Direito Civil, 75, 1996, e Apuntes sobre el dano a la persona, Buenos
Aires: La Ley, 2001.



105

Nesse sentido, bem nos lembra Hattenhauer224, ao assim aduzir:

[...] nas culturas arcaicas, e também desde as formas de pensamento mais antigas até o
presente, sempre se buscou e encontrou a personalidade em outros objetos...O homem
confundia os seus criados com os utensilios da vida cotidiana, com os animais € com as
arvores.

Assim, durante séculos, a preocupacdo relativamente ao mundo e as proprias coisas
sempre foi o principal mister da Filosofia, fato que, como visto, posteriormente também foi
acolhido pelo Direito, sendo essa a origem do exacerbado patrimonialismo que se vivenciou
durante séculos, além do proprio liberalismo burgués, que teve seu verdadeiro apice com o
Codigo Civil Francés de 1804, o famoso Code Napoleon, onde as normas de protecdo
patrimonial eram extensas e minuciosas e também se chegava até mesmo ao extremo de ter o
direito de propriedade como um direito verdadeiramente sagrado e inatingivel. Nesse sentido € o

que aduz Sesarrego™, verbum ad verbo:

durante séculos, a preocupagdo dos filosofos e pensadores centrou-se no conhecimento
do mundo e dos objetos nele instalados. Logo essa foi a primeira e a mais utilitaria
aproximag@o ao mundo, onde o homem se interessou por perguntar sobre a “verdade”
das coisas. Como resultado deste esforco de conhecimento apareceu a Filosofia
denominada Metafisica. A preocupagdo pelas coisas que por séculos dominou o
pensamento filosofico, se transmitiu e foi acolhida pelo Direito. Os juristas, com uma
visdo exclusivamente individualista, se esforcaram para proteger, preferencialmente, as
coisas que integram o patrimonio da cada ser humano, com descuido da tutela que a
pessoa merecia. (grifo nosso).

Tendo sido estes os fundamentos da Filosofia e do Direito que recebeu-se de nossos
antepassados, cumpre agora analisar-se detidamente os mesmos, de modo critico ¢ aprofundado,
a fim de perceber que beneficios eles nos trouxeram, além de diagnosticar também, quais
equivocos eram contidos em tais fundamentos, como por exemplo a propria prevaléncia dos

bens e das coisas sobre a propria pessoa humana, tudo a fim de, verdadeiramente revisitando

24 HATTENHAUER, Conceptos fundamentales del derecho civil, p. 14, como assim refere: “en las culturas arcaicas, y también
desde las formas de pensamiento mas antiguas hasta el presente, siempre se busco y encontrd la personalidad en otros objetos.
El hombre confundia a sus criados con los utensilios de la vida cotidiana, con el animal y con el arbol [...]”. (tradugdo nossa).

225 SESSAREGO, Fernandez Carlos. Hacia uma nueva sistematizacion del dano a la persona. Revista de direito civil, 75, 1996,
p- 7, o qual assim referiu: “Durante siglos, la preocupacion de filosofos y pensadores se centré en el conocimiento del mundo
y los objetos en él arrojados. Luego de esta primigenia y utilitaria aproximacion al mundo, el hombre se interes6 por indagar
en torno as “ser” de las cosas. Como resultado de este esfuerzo cognoscitivo aparece dentro de la Filosofia la llamada
Metafisica. La preocupacion por las cosas, que ha dominado por sigloes el pensamiento filosofico, se transmitié y fue acogida
por el Derecho. Los juristas, con una vision exclusivamente individualista, se esforzaron por proteger, preeminentemente, /as
cosas que integram el patrimonio de cada ser humano con descuido de la tutela que la persona merecia”. (grifo nosso).
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esses fundamentos, se possa diagnosticar quais os que devem prevalecer ou ndo, e mesmo, quais

sdo os mais adequados e pertinentes em relacdo ao mundo contemporaneo.

Nessa senda, e destacando o entendimento de que se deve sempre privilegiar a tutela do
ser humano frente a tutela do préprio patrimonio, de imediato j4 se pode verificar que os
equivocos presentes até os nossos dias, sdo mesmo fruto do extremo e arraigado
patrimonialismo individualista que ja se verificou, de sorte que, pela propria nomenclatura do
direito de danos, na forma em que classicamente é exposta, tal ja se afigura equivocada, tanto
que se fala em dano extrapatrimonial ou moral ¢ dano patrimonial, quando nitidamente, em
termos da prevaléncia do homem sobre os bens, ou, melhor dizendo, pela pretendida
Repersonalizagao do Direito, a nomenclatura mais adequada deveria ser dano pessoal ou moral

e dano extrapessoal. Nesse sentido também ¢ pertinente o magistério de Sessarego®, ao aduzir:

intentamos, pela primeira vez, introduzir uma modificacdo na tradicional denominagao
do dano em patrimonial e extrapatrimonial, a mesma que, em face de uma visdo
eminentemente patrimonialista, utiliza uma linguagem que traduz essa mentalidade. Na
verdade, se o ser humano é o centro € o eixo do Direito, deveriamos também ir
modificando o vocabulério juridico para privilegiar o pessoal sobre o patrimonial. E
mediante essa oOtica que ao dano extrapatrimonial preferiamos que se denominasse
como pessoal € ao patrimonial como extrapessoal. (grifo nosso).

Sendo este o mote em que efetivamente deve singrar o direito de danos, mediante o
entendimento e a compreensao da Repersonaliza¢do do Direito, tem-se que ¢ somente por meio
dessa nog¢ao que se iniciard a adequada valoracdo dos danos a pessoa humana em relacao a
valoracdo que sempre restou melhor acometida aos danos materiais, isso sem retratar que, o
passo subseqiiente, além de uma melhor e mais adequada denominagdo dos danos, em relagao a
classica divisdio em dano moral ¢ dano patrimonial, também ¢, efetivamente, uma nova
sistematizacdo para o direito de danos, a qual contenha uma mais ampla e adequada formulagao,
fato que certamente em muito contribuird para um melhor conhecimento e uma mais efetiva

resposta para os danos causados a pessoa humana.

Nesse particular, talvez se tenha uma das mais importantes colaboragdes de Sarrego, que

com base na qualidade ontoldgica da pessoa humana, assunto que também restou versado no

226 SESSAREGO, Revista de direito civil, p. 14 e 15, assim refere: “[...] intentamos, por primera vez, introducir una
modificacion en la tradicional denominacion del dano en patrimonial y extrapatrimonial, la misma que, bajo la influencia de
una vision todavia eminentemente patrimonialista, utiliza un lenguage que traduce esta mentalidad. En verdad, si el ser
humano ¢ el centro y eje del Derecho, deberiamos también ir modificando el vocabulario juridico para privilegar lo personal
sobre lo patrimonial. Es bajo esta optica que al dano extrapatrimonial preferiamos que se le designase como personal y al
patrimonial como extrapersonal”. (tradug@o nossa).
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primeiro capitulo desse trabalho, e cujo liame ¢ fundamental para a compreensao da sistematica
que ora sera apresentada, ira oferecer uma nova classifica¢ao para o direito de danos, a qual visa
abandonar a tradicional categoria voltada apenas as conseqiiéncias ou efeitos do dano, no caso,
o dano material e o dano moral, sendo que desde ja obtempera-se a concordancia com a novel
sistemadtica, a qual se apresenta voltada a propria natureza do ente afetado, até por demonstrar
maior coeréncia com a propria filosofia da compreensdo do ser humano, além de ser uma das

poucas que demonstra adequada consonancia com as categorias existenciais da pessoa humana.

Nesse passo, o referido autor faz a sua primeira divisdo entre o dano que denomina
objetivo e o dano subjetivo, sendo que o primeiro trata do dano relativamente as coisas € o
segundo do dano as pessoas. No especifico particular do dano as pessoas, hipotese que mais nos
interessa, Sessarego efetua uma divisdo tendo como base a doutrina italiana, dado a prdopria
similitude das expressoes utilizadas, bem como aliado ao fato do autor ter residido naquele pais,
onde alude ao dano psicossomatico e ao dano a liberdade ou projeto de vida, como
peculiarmente denomina. O referido dano psicossomatico, por sua vez, dividir-se-a em dano

bioldgico e dano a saude.

Assim, no que pertine ao dano psicossomatico, este ¢ o dano que recai sobre o proprio
corpo ou sobre a psique do ser humano, na medida em que o prejuizo experimentado repercute
diretamente sobre o fisico ou sobre o aspecto psicoldgico-sensitivo da pessoa, podendo,
evidentemente, recair sobre ambos. No que diz especificamente do dano bioldgico, este
representa a lesdo considerada em si mesma, na propria pessoa vitimada, tendo-se como
exemplo uma ferida, uma fratura, geralmente visiveis, representando a modalidade estatica do
dano; enquanto que, o dano a saude, refere-se as repercussdes que a lesdo pode proporcionar a
pessoa atingida, sendo hipdtese ampla e mais dificil de se diagnosticar pois, geralmente, nao ¢
visivel, e pode englobar a totalidade do estado de bem estar da pessoa, compreendendo, entre
outros, uma lesdo psiquica de molde a interferir na normalidade das atividades usuais do
vitimado, como seus afazeres laborais, recreacionais, sexuais, suas relagdes sociais, seus

sentimentos, etc., representando a vertente dindmica do dano.

De outra banda, tem-se que o dano a liberdade ou ao projeto de vida, verifica-se na
proporcdo das proprias restricoes impingidas a liberdade do ser humano, enquanto
conseqiiéncias de um prévio dano psicossomatico, pelo que, equivale dizer, ¢ a limitagdo das
possibilidades existenciais que os danos fisicos ou psiquicos imprimem a pessoa, na medida em

que, quando o ser humano goza da integralidade de suas possibilidades psicofisicas, tem ele a
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plena liberdade para fazer tudo o que a sua propria existéncia lhe permite, desde o seu
nascimento até a sua morte, possibilidades essas que sdo conseqiientemente reduzidas, limitadas
ou até extintas, na medida em que forem limitadas as suas condigdes para a fruéncia desse gozo,
tudo em decorréncia da lesdo experimentada. A propdsito dessa lesdo ao projeto de vida, vé-se
a sua nitida afinidade com a filosofia existencial, na medida em que essa entende que o ser
humano se faz conforme o tempo, dia ap6s dia € que vai construindo as suas proprias

possibilidades, as quais sdo mais relacionadas ao tempo futuro do que ao proprio presente®’.

Dito isso, tem-se que essa nova sistematizacao atenderia bem melhor as necessidades do
direito hodierno, dado a sempre crescente ampliagdo das relacdes humanas, sendo que os danos
a pessoa, caso continuem forcadamente restringidos as categorias do dano moral e material,
continuardo causando inimeros prejuizos aos lesados, posto que restando o dano, preso a essa
tradicional dogmatica, certamente o aplicador do direito nao logrard vislumbrar e compreender a
real amplitude que os novos danos podem causar a pessoa humana, em especial se pretender-se
coerentemente analisar as peculiaridades de cada caso concreto, bem como dado a propria
sutileza de muitas das atuais feicdes dos danos neste mundo pds-industrial, cujas novas
possibilidades de danos realmente se afiguram de dificil percep¢do e mesmo comprovagao, de
sorte que muitos prejuizos poderdo passar simplesmente desapercebidos (fato que por certo

acontece na atualidade) e sem a meritdria reparagao.

Assim sendo, ¢ declinadas essas consideragdes, espera-se ter demonstrado a
importancia, a necessidade e a propria possibilidade do direito brasileiro construir uma nova
sistemdtica para o direito de danos™, sem o que muitos danos injustos certamente deixardo de
ser reparados, em razdo de seu proprio desconhecimento enquanto categorias juridicamente
possiveis e aplicaveis ao nosso direito, as quais vao muito além da esfera tradicional e restritiva

do dano moral.

3.2 Em busca da reparacao integral da pessoa humana

Ja se ponderou sobre a insuficiéncia da categoria exclusiva do dano moral, tanto no que

diz de seu aspecto etimoldgico bem como por ser esse o Unico instituto ou meio juridicamente

27 SESSAREGO, Apuntes sobre el dano a la persona, p. 343.
28 Em que pese repute-se que ndo se deva fechar questio sobre o assunto, considerando ser o mesmo uma auténtica “fattispecie
em construg@o”, tal fato ndo impede, todavia, um avango nesse sentido.
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aceito (ou pelo menos consagrado) como apto a indenizar os lesados em seu valores
extrapatrimoniais e, conseqiientemente, da efetiva necessidade da criagdo e aceitacdo dos novos
danos que estdo emergindo nessa contemporaneidade pds-industrial, onde verdadeiramente se
faz impositivo o surgimento de novas rubricas indenizatdérias, como ja visto, ndo pura e
simplesmente por questdes semanticas ou metodoldgicas, mas sim porque ao destacar-se essas
novas possibilidades e torna-las independentes, da vala comum do dano moral, estas certamente
serdo mais ¢ adequadamente tuteladas, auxiliando na eficiente e completa reparagdo integral da

pessoa humana, consoante ora se almeja.

Por esta razdo, importa mesmo declinar-se o que seria e como se daria essa propalada
reparagdo integral da pessoa, uma vez sendo essa, pretensamente, a melhor e a mais completa
forma de reparagdo para os danos experimentados pela pessoa humana, ¢ impositivo que se
tenha a adequada nocao de seu significado. Nesse sentido, insta destacar, como especialmente ja
referido no primeiro Capitulo desse trabalho, sobre a perspectiva patrimonialista da pessoa
humana, que sempre fora curial o direito a indenizacdo por danos a pessoa,”” mas apenas no
sentido patrimonial dessa reparagdo, onde, em suma, a titulo de ressarcimento era determinado
por lei a apuragdo dos valores gastos com as despesas de tratamento da vitima, hospital, funeral,
etc, além da pensdo para os familiares do extinto (no sentido exclusivamente alimentar) com
base na vida provavel do lesionado ou falecido, mas sempre com relagdo ao aspecto unicamente
laborativo e material efetivamente realizado pela vitima, equivalendo dizer que o viés
extrapatrimonial ou espiritual da perda ou lesdo ao ente querido restava totalmente a descoberto,
ndo merecendo qualquer reparagdo. Ocorre que, sem davida alguma, este era o equivocado
pensamento vigente a época, fruto do exacerbado apego aos bens unicamente materiais, o qual
tinha como conseqiiéncia o ndo vislumbrar das questdes imateriais pertinentes a reparacao da

pessoa humana entdo lesionada.

Na verdade, entende-se que tudo isso tem origem na propria restrita compreensao do ser
humano no tempo da citada legislacdo oitocentista, a qual era bem mais restrita do que nos
tempos atuais, restringindo a pessoa ao seu aspecto material e laboral, como ja referido,
descurando, dessa feita, dos demais vieses do ser humano, em especial no sentido

imaterial/existencial da pessoa.

Tanto ¢ verdadeira essa assertiva que a propria Martins-Costa assim chegou a destacar,

22 Tanto ¢ assim que, mesmo no Codigo Civil de 1916, o qual ndo previa o dano moral, ja existia a indenizagdo pelo dano
morte e lesdo corporal (entdo denominada aleijdo), artigos 1.537 e 1.538 do citado diploma legal.
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verbis:

[...] no século XIX, quando era paradigma dominante o homem produtor de riquezas
materiais que animou o sonho burgués oitocentista — ¢ fez das regras tutelares de seu
patriménio a dimenséo privilegiada da propria personalidade —, faria sentido falar em
danos ndo-patrimoniais ? Antes de a psicanalise instaurar o seu reinado, pondo a nu a
relevdncia da saude psiquica ¢ da vida sexual e afetiva, poder-se-ia cogitar da hipotese
de ‘dano psiquico’, ‘dano a vida afetiva’, ‘dano a vida conjugal’, ou de ‘dano a
realizagdo sexual’ 2. (grifo nosso).

Nesse sentido, a autora quis referir que nao seria mesmo de se esperar que naquela
época os juristas fossem refletir e identificar a necessidade da indenizacdo por danos
extrapatrimoniais, porquanto somente ha pouco mais de cento e cinqiienta anos, por meio das
descobertas de Sigmund Freud, conhecido pai da psicanalise, que se descobriu e aceitou-se,
entre outros, que a pessoa humana possui, além de seu corpo fisico, mente consciente e também
mente inconsciente, logo a amplitude da existéncia humana verificou-se muito maior do que

dantes se pensava.”!

Destarte, foi a propria verificagdo dessa maior amplitude da pessoa humana que
demonstrou a insuficiéncia da reparagdo dos danos a pessoa caso essa continuasse a contemplar
unicamente o sentido fisico e patrimonial, fato que levou a repensar o Direito e a diagnosticar a
necessidade de uma evolucdo nos paradigmas indenizatérios, a fim de abrigar os danos
extrapatrimoniais, para englobar também o viés espiritual da pessoa, rumo ao sentido de uma

mais completa reparacdo ou mesmo da denominada reparagdo integral da pessoa humana.

Assim hd que se frisar, no interesse do proprio desiderato da reparagdo integral da
pessoa humana, que o dano moral evidentemente detém plena autonomia em relacdo ao
patrimonial. Contudo, nesse sentido, persiste a necessidade de uma maior afirmacdo juridica que
refoge a propria e ja existente legislagao contendo tal compreensao®”, posto que vai ao encontro
de postulacdes autonomas de pedidos desse jaez, os quais podem e devem, se for o caso, ser
postulados de forma independente e autonoma a quaisquer outros pedidos, posto que ainda ¢
incomum nos foros em geral, a postulagdo por danos exclusivamente extrapatrimoniais. Nesse

sentido da total independéncia de ambos, ja ha muito tempo obtemperara Iturraspe, in verbis:

20 MARTINS-COSTA, Judith. Os danos & pessoa e a natureza de sua reparagdo. In: MARTINS-COSTA, Judith (Org.). 4
reconstrugdo do direito privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 409.

BIEFREUD, Sigmund. O mal-estar na civiliza¢do. Tradugdo de José Octavio de Aguiar Abreu. Rio de Janeiro: Imago, 1997.

22 Tal como o teor do atual artigo 186 do nosso Codigo Civil, que reconhece como ato ilicito o dano ainda que exclusivamente
moral, a saber: “Artigo 186 — Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (grifo nosso).



111

0s danos patrimoniais e os danos morais constituem fenémenos totalmente diversos.
Por uma lado é o dano no sentido econdmico-material e por outro as perturbagoes do
animo, os padecimentos afetivos...o dano moral ¢ um dano que nio produz direta ou
indiretamente uma alteragdo patrimonial, posto que tal alteracdo pode ou ndo
acompanhar o dano moral™. (grifo e tradugdo nossa).

Nesse passo, ¢ importante frisar que nao se podem discriminar os danos
extrapatrimoniais como se fossem menos relevantes que os patrimoniais, € vice-versa, caso tal
se verifique porquanto, ambos se fundem e sdo os reais sustentaculos para a garantia da protecao
integral da pessoa humana, devendo-se pugnar pela igualdade entre a reparagdo patrimonial e a
extrapatrimonial, posto que ambas representam importantes valores garantidores da totalidade

dos vetores abrigados pela dignidade da pessoa na defesa da sua integridade psicofisifa.

Ademais disso, talvez até se possa advogar tese ainda mais renovada dessa mesma
perspectiva, porquanto se reputa plenamente defensavel que os valores extrapatrimoniais ou
espirituais sejam inclusive superiores aos materiais, invertendo-se a tradicional origem juridica
da reparacdo indenizatoria®. Contudo, em detrimento a ndo se aprofundar essa questdo, fica-se
com a propria importancia representada pela identidade de tais valores a titulo de reparagao da
pessoa, posto que para a plenitude do ressarcimento do ser humano em sua reparacao integral, &
imperativo atribuir-se a devida e simultanea valoragdo para ambos esses diferenciados enfoques,
até porque ambos consubstanciam e compreendem a ja referida esfera psicofisica dos direitos

constitucionalmente garantidos ao cidadao.

Frise-se, ademais, que a reparacdo integral, em primeiro lugar, consiste num verdadeiro
objetivo ou desiderato a ser alcancado, portanto, deve-se estar ciente das dificuldades concretas
para se alcancar a idealistica projecdo. Mas, de qualquer modo, e uma vez atento a tais
vicissitudes, insta anotar que a reparacdo integral consiste, no dizer de Reis “que a reparagdo do
dano, nessa perspectiva, hd de ser completa, nada devendo faltar para a vitima que possa

identificar uma indenizagao parcial ou ndo-satisfatoria”.

O citado autor ainda prossegue referindo que

o dano causado pelo ato ilicito ‘rompe o equilibrio juridico-econdmico anteriormente
existente entre o agente e a vitima’, assinalam Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio
Cavalieri Filho. ‘Ha necessidade fundamental de se restabelecer esse equilibrio, o que
se procura fazer recolocando o prejudicado no status quo ante. Impera neste campo o

23 ITURRASPE, Jorge Mosset. Responsabilidad por danos: el dano moral. Buenos Aires: Ediar, 1986. v. IV. p. 80/82.
2% Nesse sentido, acredita-se que, por exemplo, de nada adianta a posse de bens materiais se nio se pode goza-los em virtude de
problemas de satde fisica ou mesmo psiquica da pessoa.
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principio da restitutio in integrum, isto é, tanto quanto possivel repde-se a vitima a
situa¢do anterior a lesdo.” Na seara da responsabilidade civil, como no direito
obrigacional, somente a completa satisfa¢do da vitima, como do credor, podem ser
consideradas como causas extintivas do dever de indenizar ou da obrigacdo de prestar.
Por essa razdo que Daniel Pizarro acentuou que ‘indenizar pela metade é
responsabilizar a vitima pelo resto’...Portanto, atento ao principio da restitutio in
integrum, ndo serd licito admitir que a indenizac¢do da vitima seja parcial, ou seja,
sempre que a indenizagdo ndo for equivalente, ocorrerd inevitavel enriquecimento
ilicito do lesionador, com o consegiiente empobrecimento ilicito da vitima” *>°. (grifo
Nn0SS0).

Nesse sentido, a reparagdo integral equivaleria a dar-se a maior completude possivel a
indenizacdo, todavia sem ultrapassar o limite da totalidade das conseqiiéncias do dano, onde se
iniciaria o enriquecimento sem causa, motivo pelo qual ¢ necessdria a equivaléncia da
indenizacdo ao dano efetivamente experimentado, ndo se admitindo indenizagdo a maior e

tampouco a menor do que o dano causado.

Desta feita, verifica-se que realmente assiste razdo a Reis quando pondera que o advento
dos Enunciados constantes nas Sumulas 37, 192 e 227 do STJ, que respectivamente prevéem a
possibilidade de cumulacdo das indenizacdes de dano moral e dano estético ao dano
patrimonial, oriundos do mesmo fato, bem como a prépria indenizabilidade do dano moral para
a pessoa juridica, ja constituem importante posi¢do adotada pelo nosso Superior Tribunal de
Justica no sentido da reparagdo integral da pessoa humana. Ademais, bom que se diga que o
referido Tribunal Superior j4 hd alguns anos vem proclamando a necessidade da reparacdo
integral nas acdes indenizatérias onde se verifique lesdo aos direitos do cidaddo, o que sem

davida o faz pioneiro nesse sentido, além de merecedor de elogio®®.

No mesmo particular, também ¢ instigante o entendimento de Moraes, que ressalta que a
adocao do conceito da dignidade da pessoa humana como fundamento do dano moral também

influencia e verdadeiramente modifica o critério da reparagdo integral, especificamente no que

233 REIS, Clayton. A teoria do risco na modernidade: uma antevisdo do futuro. LEITE, Eduardo de Oliveira. In: Grandes temas
da atualidade: responsabilidade civil. (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2006. v. 6. p. 78-80.

26 Idem, p. 79 - 80. Nesse sentido ver também o RESP-31085/SP;Recurso Especial 1992/0034172-1. Ministro Aldir Passarinho
Junior, T4., Quarta Turma, 05/04/2001-DJ 11.06.2001. Civil e Processual. A¢do de indenizagdo. Acidente de trabalho.
Incapacidade laboral parcial e permanente. Lesdo auditiva. Percentual fixado. Matéria de prova. Reexame. Impossibilidade.
Samula n. 7-STJ. Base de célculo. Salario da época do desligamento. Correcdo pelos indices da categoria. Marco inicial. Data
da demissao. 1. Incidéncia da Simula n. 7 do STJ relativamente ao percentual da incapacidade causada pela lesdo auditiva, em
face das circunstancias faticas consideradas pelo acorddo estadual, no tocante a origem diversificada da lesdo e do longo
tempo decorrido até o ajuizamento da agfo, tornando prevalente a conclusdo pericial antes tomada na lide previdenciaria
acidentaria, por mais proxima do evento danoso. II. Em caso de responsabilidade civil decorrente de acidente de trabalho,
mais consentdneo com o principio da reparagio integral do dano causado por ato ilicito tomar-se em consideragdo o salario
percebido pelo empregado na época do seu desligamento, com os reajustes aplicaveis a categoria profissional, do que eleger-
se como parametro o valor da pensao previdenciaria presentemente por ele percebida. III. Se ndo houve prescri¢do do direito
do autor a postulagdo indenizatoéria, indevido tomar-se como marco inicial a data da citagdo, ainda que o ajuizamento da
demanda ndo tenha acontecido de imediato. IV. Recurso especial conhecido em parte e provido. (grifo nosso).
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tange ao peso que doravante terd de ser atribuido as condi¢des pessoais da vitima, o ofendido,
posto que, se foi a sua dignidade o valor atingido, tornar-se-3o, de modo objetivo aprecidveis os
fatores individuais a serem levados em conta pelo juizo da reparagao®’. Ademais disso, tem-se
que a autora, ao referir que em se tratando da indenizacdo da pessoa humana via principio da
dignidade, pretendeu aduzir que tal importaria em analisar-se a propria identidade da pessoa
lesada, bem como os detalhes e as circunstincias do caso concreto, o que ¢ bem diferente da
compreensdo que outrora se efetuava ao julgar, onde se pensava no lesado mediante o modelo
do sujeito de direito, sem as vicissitudes da pessoa concreta e se utilizando da mesma régua para
todos os casos, posto que a demanda era sempre metafisicamente julgada, tendo-se como
parametro apenas a figura do conhecido homem médio, além das préprias jurisprudéncias dos
casos analogos, como se tais decisdes assim julgadas e fundadas, fossem sempre isondmicas e
justas mesmo a revelia de quaisquer diferengas entre as pessoas dos lesados, por mais severas
que pudessem ser merecendo, portanto, sempre o idéntico e matemadtico julgamento, numa

verdadeira estandardizag¢do das decisdes judiciais®®.

Prossegue Moraes referindo que a reparagao integral pode ser alcancada mediante uma
adequada e cuidadosa fundamentagdao do proprio pedido e da decisdo judiciais, para o que cita
dois interessantes julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, onde tais
especificam e fundamentam indenizagdes com pedidos exarados por meio de novas rubricas e
de fundamentos diversos, onde constam pleitos de verbas indenizatérias independentes para

cada uma das ofensas experimentadas pela parte, notadamente oriundas do mesmo fato*”.

A esse respeito, importa concordar-se plenamente com a Moraes, tanto no sentido
exposto pelo principio da dignidade da pessoa humana, de que a indenizacdo devera versar
sobre os caracteres peculiares de cada autor/lesado, em sua concreta realidade humana, bem
como também quanto a especificacao e a fundamentacdo do pedido e da decisdo judicial a ser
proferida, fato que inclusive se tem como corolario do préprio pedido cuja decisdo igualmente

sera destinada a uma pessoa in concreto € ndo a uma pessoa nos moldes de um abstrato sujeito

7 MORAES, Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, p. 306. Para a autora, assim seria
porque os elementos da dignidade, a saber, a liberdade, a igualdade, a integridade psicofisica e a solidariedade, teriam
relevancia bem maior do que os meros aborrecimentos do quotidiano, onde o ferimento a esses valores realmente mereceriam
a reparagdo integral, a qual seria bem mais ampla e eficaz do que a reparacdo destinada aos transtornos de menor potencial
ofensivo. (grifo nosso).

238 Nesse sentido ver SILVA FILHO, O principio da boa-f¢ objetiva no direito contratual e o problema do homem médio: da
jurisprudéncia dos valores a hermenéutica filosofica. p. 67-91.

B9 MORAES, Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, p. 307 - 318. Para tanto a jurista cita
os Acorddos da Apelagdo Civel n°-7.245/2001, de 28.08.2001, a saber, o famoso caso do desabamento do Edificio Palace II, e
a Apelacdo Civel n°-9.800.114.922, de 09.03.1999, sendo a demanda em que litigaram, como Autora a socialite Carmen
Mayrink Veiga e o ndo menos conhecido escritor Carlos Heitor Cony como Réu.
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de direito. Nesse sentido, ao especificar-se o modo de ser de cada postulante, as reais
vicissitudes de cada pessoa, enquanto seu modo de ser no mundo, num sentido verdadeiramente
existencialista, ter-se-a a sua efetiva realidade, a qual possibilitara identificar as peculiaridades
de cada um, bem como os valores que esse postulante teve realmente ofendidos, e ainda se tal
ofensa deu-se com maior ou menor contundéncia considerando a propria subjetividade do
ofendido, fatores que conseqiientemente contribuirdo para o alcance da reparagdo integral do
dano, e que trardo, sem duvida alguma, maior justica e adequacdo ao julgamento do caso

concreto.

Acredita-se que tal realmente ¢ um caminho adequado para a ampla reparagdo, tanto
que, se restar comprovado que uma vitima de lesdes corporais em acidente de trabalho, a qual
exemplificativamente venha a perder ambos os bracos, além das curiais indenizagdes por dano
moral, dano material e dano estético, podera pleitear, além dessas, indenizacdo fundada no ja
referido prejuizo de lazer, caso o lesado, entre outros, fosse goleiro de futebol ou praticasse
qualquer esporte para o qual a auséncia dos membros superiores impossibilitaria a realizacao da

mesma, atividade que o danificado muito prezava e era acostumado a realizar.

Nesse passo, realmente verifica-se que o proprio Codigo Civil brasileiro de 2002 foi
feliz ao optar pela inclusdo em seu corpo legislativo, do artigo 944 e pardgrafo tinico, onde
estabelece o principio da reparacdo integral do dano, o que representou uma auténtica evolugdo

para indenizacdo no Direito brasileiro®.

Finalmente, importa ressaltar que ndo basta a positiva¢ao do referido direito a reparacao
integral no Ordenamento Juridico brasileiro, mas sim, antes disso, o que efetivamente releva ¢
que os aplicadores do direito restem atentos no sentido da sua definitiva aplicagdo, para tanto
sempre postulando e definitivamente tornando eficaz o referido principio no momento da

analise do caso concreto.

3.3 Os novos danos a pessoa humana

Assim, dadas essas consideragdes, tem-se que a possibilidade da constru¢do de uma

sistematizagdo mais atualizada, tal como a acima exposta por Sessarego, que possa

240 Nesse sentido ¢ o teor do artigo 944 e paragrafo tnico do atual Codigo Civil brasileiro: “Art.944 - A indenizagdo mede-se
pela extensdo do dano. Paragrafo unico: se houver excessiva desproporc¢io entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, eqiiitativamente, a indeniza¢ao”.
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adequadamente englobar os novos danos a pessoa humana, ¢ uma real necessidade para o
Direito, e em particular para o proprio Direito brasileiro, tanto que juristas como Martins-Costa

jé& efetuaram essa importante averiguacao, in verbis:

os danos a pessoa constituem fattispecie em constru¢do. Numa definicdo meramente
aproximativa, Sessarego os delineia como os danos incidentes em qualquer aspecto do
ser humano em sua integridade psicossomatica e existencial, assim, no direito italiano e
no francés, tem sido caracterizado como “dano bioldgico”, ”dano a satde”, “dano ao
projeto de vida” e o “dano moral”, considerado em seu aspecto estrito*'.

Mais adiante, a mesma jurista chega a textualmente referir que a atual sistematica

brasileira, quanto aos danos a pessoa, cuja conotagao redutora a expressao dano moral

[...] tem impedido, a meu juizo, a adequada apreensdo, pela jurisprudéncia, de novas
fattispecies®” que poderiam ser mais livremente desenvolvidas nio fossem as amarras
pré-compreensivas, o que tem importincia capital nessa matéria, pois a maior
particularidade dos deveres extracontratuais reside no fato de serem formados por

criagdo jurisprudencial, pois eles ndo existem antes da lesdo, resultando de uma

casuistica feita pelos juizes por ocasido do julgamento®*.

No mesmo sentido, Facchini Neto teve idéntica percepcao, ao referir que o artigo 949 do
atual Codigo Civil patrio, ao inserir, no corpo de seu texto, a expressao “ além de algum outro
prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”, ressalta o fato que os demais prejuizos, além dos
tradicionais, também podem e devem ser indenizados, fato que representa uma inovagdo muito
importante, a qual abre um extenso leque de novas possibilidades indenizatorias para o direito
brasileiro, posto que, por outros prejuizos, poder-se-a, certamente, inserir a sistematica antes
sugerida por Sessarego, além de outras importantes sugestdes feitas pelo proprio Facchini Neto,

tais como:

tanto na experiéncia francesa como na americana, por exemplo, a jurisprudéncia vem
reconhecendo crescentemente novos tipos de danos justificativos de indenizagdes
especiais, isto ¢, independentes daquela que tem por finalidade reparar a incapacidade
fisica como tal, de que sdo exemplo, o “prejuizo sexual”, o “prejuizo juvenil”
(entendido como a dor particular que provoca, em um jovem, a consciéncia da propria

2! MARTINS-COSTA, Os danos d pessoa e a natureza de sua reparagdo, p.417.

22 A proposito da expressio fattispecie ou de seu similar tatbestand, tais dizem respeito ao suporte fitico, de acordo com o
direito italiano e alemdo, respectivamente. No particular, ainda conduzimos o leitor quanto ao sentido da possibilidade de
novas espécies de danos a pessoa, mormente porque o atual Codigo Civil Brasileiro trabalha com diversas normas reputadas
clausulas gerais, as quais possibilitam englobar esses novos casos, tais como o artigo 949 do citado diploma.

2 MARTINS-COSTA, Os danos d pessoa e a natureza de sua reparagéo, p.427.
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degradacdo fisica e da perda da esperanga de uma vida normal), “prejuizo a capacidade
matrimonial”, dentre outros**. (grifo nosso).

Nesse passo, acredita-se que a defini¢do de novas rubricas indenizatorias, reconhecendo
os novos danos, poderd em muito contribuir para a concretizacdo do desiderato da reparagdo
integral da pessoa humana, principalmente porque da a necessaria atencdo ao caso concreto e,
mormente em relagdo a identidade pessoal e concreta de cada pessoa humana, indo bem adiante
do alcance permitido a uma indenizagdo baseada em pardmetros estandardizados e idénticos
para todos, sem prestar atencdo as diferencas e peculiaridades de cada vitima, consoante sempre
fora o equivocado padrdo indenizatério, unicamente lastreado na suposta igualdade formal

existente entre as pessoas.

Todavia, para que isso realmente se verifique, ¢ mister que efetivamente sejam
destacados alguns desses novos danos, nem que tal se dé somente nas hipdteses mais
consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia estrangeiras até porque a doutrina patria,
ressalvadas algumas raras excegles*, muito pouco avangou nesse aspecto, a qual
verdadeiramente est4 se ressentindo de uma maior elaboracdo e auténtica compreensdo dessas

novas e importantes possibilidades.

Feitas essas ponderagdes, cumpre agora elencar algumas dessas novas possibilidades ou
novos danos, declinando a respectiva conceituagdo e na medida do possivel a sua propria
exemplificagdo, a fim de que, conhecendo-se e compreendendo-se adequadamente as mesmas,
se tenha em mente a real possibilidade de sua verificagdo perante o Direito atual, quando da
efetiva ocorréncia desses novos fatos danosos. Assim sendo, dentre esses outros prejuizos

(como aduz o Cddigo Civil) ou novos danos, optou-se por destacar os que seguem:

1. danos a vida de relacdo: a) prejuizo de lazer, b) prejuizo juvenil, c¢) prejuizo sexual e
d) prejuizo de afeicdo; 2. danos a pessoa: a) dano estético, b) dano a identidade
pessoal; e 3. outras hipoteses, dentre os quais: a) perda de uma chance, b) dano a
liberdade ou projeto de vida, e finalmente o ¢) dano existencial **¢. (grifo nosso).

Nessa senda, a par dos danos a vida de relagdo, no sentido de que tais danos sdo os que

244 EACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). O novo cédigo
civil e a constitui¢do. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 188.

25 Onde aqui se destacam os trabalhos de FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cédigo, 2003.
SEVERO, Os danos extrapatrimoniais, 1996.

2% ITURRASPE, Responsabilidad por danos: el dano moral, p. 245.
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dizem respeito ndo apenas a propria pessoa individualmente considerada, mas também em
relacdo a outrem, podendo inclusive até importar em conseqliéncias para esses proprios
terceiros, mormente as pessoas mais proximas ao lesado, como se vera, questoes que ja foram

apontadas por Iturraspe, a saber:

[...] o denominado dano a vida de relagdo é, a nosso juizo, um dos mais felizes
alcances da doutrina estrangeira, na medida em que valoriza uma visdo mais integral
do homem, mais rica e mais completa; portanto, uma protegao preventiva e reparadora,
mas antes de tudo plena, contempla a situagdo de uma pessoa que /he produz uma
inferioridade para certas relagoes sociais, desportivas, recreativas, artisticas, sexuais,
etc. 2’ (tradugdo e grifo nosso).

Desta feita, com relagdo ao prejuizo de lazer, tal importa em verdadeira limitacdo, ou
sob forma mais grave, na propria impossibilidade da pratica de atividades esportivas ou
artisticas que normalmente sdo apreciadas e exercitadas pelo danificado, as quais lhe
proporcionam verdadeira alegria, felicidade e até mesmo bem estar fisico e espiritual, além de
outros efetivos prazeres tais como viagens e passeios, além da propria gastronomia ou outras
demais possibilidades apreciadas pelas pessoas, individualmente®®. Nesse particular, reporta-se,
entre outros, ao cidaddo que por acidente de trabalho tenha amputados ambos os membros
superiores, € que comumente atuava como goleiro de futebol, certamente jamais podera
desempenhar tal atividade de lazer, além de, entre outros, deixar de pegar os proprios filhos em
seu colo, situacdes lhe impordo um prejuizo ainda maior do que o ja proporcionado pela
tradicional perda da capacidade de trabalho aliada ao préprio prejuizo fisico e estético, situagdes
que, de um modo geral, até prova em contrario, infelizmente ndo vem sendo percebidas pela

doutrina e pela jurisprudéncia patrias.

No que diz do prejuizo juvenil, tem-se que o mesmo importa na propria dor e amargura
decorrentes da decadéncia fisica imposta a uma pessoa jovem, mormente porque ¢ na infancia e
na adolescéncia que a pessoa humana estabelece, por meio de brincadeiras e do proprio
convivio com seus amigos, vizinhos e colegas, importantes referenciais para toda a sua
existéncia, até porque nessa ¢época se vai amealhando conhecimentos e paradigmas

comportamentais que provavelmente serdo agregados e desempenhados durante toda a vida

27 Idem.

28 Nesse aspecto ver as ponderagdes de Sérgio Severo, que ainda destaca, comungando da compreensdo de Iturraspe, que tal
prejuizo serd mais grave quanto mais jovem for o lesado. SEVERO, Os danos extrapatrimoniais, p.156 - 157.
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adulta, tratando-se de um verdadeiro p/us as atividades de lazer do cidadao®”.

Sobre o prejuizo sexual, importa referir que o mesmo detém um carater especial € muito
relevante para a pessoa humana, porquanto podera afetar o aspecto reprodutivo bem como a
propria possibilidade de manterem-se relagdes sexuais, ou inclusive ambas, além de gerar
conseqiiéncias diretas para o proprio lesado e indiretas para o seu companheiro. A gravidade de
tais lesdes poderd importar em variantes tdo amplas e realmente graves para a normalidade da
vida de uma pessoa, tais como a propria impossibilidade generandi ou coendi**® que podera ser
proporcionada pela lesdo fisica nos orgdos sexuais da vitima, bem como pela prépria lesao
psiquica, que de acordo com a gravidade, sabidamente terd o conddo de, sendo definitiva ao
menos temporariamente, causar a impossibilidade de manuten¢do de relagdes sexuais por
impoténcia ou mesmo pelo desinteresse sexual que poderd acarretar, além de, em casos mais
graves, afetar a propria fertilidade e a capacidade de procriagdo, podendo assim, obstaculizar o

sonho de felicidade de uma familia.

Ha que se imaginar, entre outros, a gravidade de uma lesdo corporal acometida a um
eletricista, que no desempenho de sua atividade laboral venha a ser vitimado por um choque
elétrico de alta tensao que lhe estirpe o o6rgdo sexual, tal realmente podera ter as repercussoes
acima citadas, as quais visivelmente vao muito além da sua mutilacao fisica e até da propria dor

pela perda sofrida.

O proprio prejuizo de afeicdo importa em relevantes conseqiiéncias para o atingido,
considerando que o mesmo remonta a alguma perda concreta, sendo certo que este estara
presente em casos como no dano-morte, sob a modalidade também denominada dano por
ricochete. Assim, no primeiro caso, o dano-morte afeta diretamente a esfera do proprio vitimado
(ao provocar o seu falecimento), mas também afeta, no chamado dano por ricochete, seus
parentes proximos, de modo indireto, mas inclusive presumivel, em razado da perda do ente
querido, tal como para os seus pais, filhos, esposa, irmaos, etc, os quais evidentemente muito
sentirdo a auséncia da pessoa querida que deixou de existir, de sorte que verdadeiramente se

reconhece a existéncia de dois danos distintos.

Deve-se ao Direito portugués a descoberta dessa importante realidade, a configuracao do
dano morte e do dano por ricochete como danos distintos para o mesmo fato, a qual inclusive

restou estabelecida como fruto da Legislagao Civil Lusitana, no nimero 02 do artigo 496, tendo

249 SEVERO, Os danos extrapatrimoniais, p.156-157.
20 Trata-se da incapacidade de procriar e de manter relagdes sexuais, respectivamente.
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sido assim restado interpretada pelo proprio Supremo Tribunal de Justica de Portugal®'.

Tem-se, destarte, a possibilidade de cumulagdo subjetiva de danos, com a peculiaridade
de que o dano-morte também tera de ser perseguido pelos parentes do extinto, por meio de seu
espolio ou sucessdo, porquanto se curava de direito do proprio falecido (quer pela dor da propria
morte como pela perda de usufruir a sua vida), o qual evidentemente por ele mesmo nao mais
podera ser perseguido, o que sé sera possivel por hereditariedade, contudo, também, podera ser
alvo de pedido direito por parte das mesmas pessoas, considerando entdo o prejuizo de afei¢do a

que seus parentes foram submetidos, ndo mais por hereditariedade, mas sim por ricochete*>.

Entre noés, o Direito brasileiro também estd comecando a reconhecer o dano por
ricochete, como se pode verificar em Mério Moacyr Porto, que publicou artigo que alcangou
grande repercussao ao comentar o atual art. 948 do Cddigo Civil (anterior art. 1537 do Codigo

Civil de 1916) e vem sendo reiteradamente aplicado pela jurisprudéncia patria, a saber:

[...] o art.1537, apreciado a luz do bom-senso e subsidios informativos da lei que lhe
serviu de fonte, expressa o seguinte: "O herdeiro, na hipétese em causa, tem ao seu
alcance duas agées: um, fundado no direito hereditdrio, para obter do responsavel pelo
homicidio uma indenizagdo correspondente aos direitos e a¢oes que o morto tinha por
ocasido de seu passamento e que foram transmitidos aos seus herdeiros; outra,
resultante do seu direito pessoal de obter do responsavel pelo homicidio uma integral
reparagdo de todos os prejuizos que, por ricochete, sofreu, inclusive uma quantia
correspondente ao valor da prestacdo de alimentos na hipdtese da vitima dever
alimentos ao herdeiro e demandante ***. (grifo nosso).

Percebe-se, portanto, que na esfera do prejuizo de afei¢do, como dano por ricochete,

1 Supremo Tribunal de Justi¢a, Acorddo de 13 de novembro de 1974, Proc. n°-34.248, Rel. Conselheiro José Montenegro, v. u.
BMJ, 241:204. Nesse sentido o Cdodigo Civil portugués Art. 496 n°-2: Por morte da vitima, o direito a indenizag¢do por danos
ndo patrimoniais cabe, em conjunto, ao conjuge ndo separado judicialmente de pessoas e bens e aos filhos ou outros
descendentes; na falta destes, aos pais ou outros ascendentes; e, por ultimo, aos irmdos ou sobrinhos que os representem”.
(grifo nosso).

232 Consultar SEVERO, Os danos extrapatrimoniais, p. 165-168.

233 PORTO, Mério Moacir. Dano por ricochete. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, n°. 661, 1990, p. 7-10. E a titulo de exemplo,
colaciona-se o seguinte julgado: Reparacdo de danos morais. Acidente de consumo. Queijo parmesdo ralado. Produto
improprio ao consumo. Danos a saide da neta da autora. Atendimento de urgéncia. Aflicdo e angustia a justificar a
condenacdo por danos morais. 1. Embora o acidente de consumo ndo tenha atingido diretamente a autora, apresenta cla
legitimidade pela sensagdo de angustia e aflicdo gerada pelo dano a saude de sua neta, dano por ricochete. 2. Comprovada,
ndo s6 a impropriedade do produto para o consumo, o que afeto a responsabilidade do Fabricante, como também a sua ma
conservagdo, o que alcanga a esfera de responsabilidade do comerciante, respondem ambos pelos danos provocados no
acidente de consumo. 3. Uma vez procedida a inversdo do onus da prova e havendo fotografias a indicar a existéncia de
mancha esverdeada no queijo parmesdo ralado vendido, o que evidencia estivesse contaminado, cumpria as rés comprovar
que outro tipo de alimento ingerido pela neta da autora poderia também causar-lhe a asperigirose broncopulmonar alérgica
que a acometeu. 4. A alegag@o de que pudesse a enfermidade ter causa outra que ndo a ingestdo do produto também se mostra
passivel de prova, o que poderia ser feito através da apresentag@o de laudo técnico e ndo o foi. 5. No que tange a existéncia do
dano moral, o mesmo se presume em face da situagdo aflitiva gerada, tendo a indenizagdo sido fixada com prudéncia e
moderag@o. Sentenga confirmada por seus proprios fundamentos. Recurso improvido. Recurso Civel N° 71000964320, 1*
Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 26/10/2006. (grifo nosso).



120

houve um efetivo avango dessa nova rubrica indenizatéria no Direito patrio, a qual sem davida
alguma podera ser igualmente aplicada para casos de lesdo corporal, e ndo somente para o dano-
morte, que fora a sua origem primeira, até porque ¢ plenamente razodvel, mormente em casos de
lesdo corporal grave, que se tenham severos prejuizos reflexos aos parentes das vitimas, sendo
que, bem ao contrario do que se poderia sustentar, o que ndo se justificaria seria a propria
negativa de sua aplicacdo diante da verificagdo de sua ocorréncia no caso concreto,
considerando que no Direito brasileiro inexiste qualquer vedagdo nesse sentido, além de que

entre nos vige, como ja asseverado, o principio da reparagao integral dos lesados.

No que diz respeito aos danos a pessoa, sendo os que afetam especialmente o ser
humano em seus caracteres individuais, o dano estético, sem duvida alguma, ¢ uma modalidade
que ja comporta importante aceitagdo tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia estrangeira e
nacional, manifestando-se como uma irregularidade fisica visivel ou ndo, além de permanente
ou meramente temporaria, que apesar de ndo necessitar converter o sujeito em um monstro,
afeta sua anatomia exterior ao invés de sua psique ou intelecto. Tal estigma pode recair tanto no
rosto como em outras partes do corpo humano, quer sob a forma de cicatrizes, perda de cabelos,
pecas dentarias, alteracdes da pele ou qualquer outro tipo de defeito fisico que altere
pejorativamente a aparéncia externa do lesado, gerando-lhe menoscabo ao seu aspecto e
conformacdo existentes antes do evento lesivo®™. Alids, bom que se diga que na atualidade, ao
valorizar-se tanto a beleza corporal, fato que entre outras coisas se percebe por meio das
iniimeras cirurgias estéticas que sao realizadas, impondo-se uma maior valorizacdo desse
aspecto da pessoa humana, o que ¢ de todo discutivel, mas enfim, também ¢ inevitavel concluir
que tal ¢ um dos aspectos que no mundo contemporaneo teve um sensivel ganho valorativo,
quer como simples sindnimo de beleza e estética, mas também nas relagcdes que guarda com a

propria saude fisica, sendo inegavel a sua maior valorizagao nos tempos atuais.

Nesse aspecto, sem duvida que sua maior apreciacdo, e ndo sO para profissionais do
ramo, como modelos e artistas em geral, para os quais, muitas vezes representa a sua propria
fonte de renda, parece que todas as pessoas indistintamente ¢ mais do que nunca desejam ser
belas como se beleza fosse sinonimo de bondade, de virtude e de dignidade, fatores que sem
davida alguma estdo em muito contribuindo para a independéncia dessa rubrica indenizatdria,
cuja atual valorizacdo, frisa-se, resta inconteste. Esse fendmeno bem se verifica em nosso pais,

tanto que a jurisprudéncia nacional, em inimeros julgados reconhece a indenizabilidade do dano

% Para tanto ver SANTOS, Dano moral na internet, p. 113.
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estético enquanto rubrica autdbnoma e inclusive cumulada com outras, tanto com o proprio dano

moral como com o dano material®®.

Nesse passo, verifica-se a crescente reparagdo do dano estético, inclusive de modo
auténomo ao dano moral e com este cumulado, o que representa um importante diferencial ora
agregado, uma vez que ¢ recorrente a duvida sobre o dano estético ser ou ndo uma espécie de
dano moral, portanto estando contido nesse ultimo, todavia reputa-se, como pretensamente ja
referido, que na atualidade ha forte tendéncia, dada 4 valorizagdo do aspecto estético da pessoa

humana, no sentido da plena autonomia da indeniza¢ao do dano estético no direito brasileiro.

Referentemente aos danos a identidade pessoal ja ndo se tem verificado a mesma
facilidade presente nos danos estéticos, em especial, considerando a propria auséncia de
conhecimento sobre qual seja o seu conteudo, contudo, nesse sentido os juristas italianos vém
trabalhando hd mais de cinqiienta anos, mormente a partir dos estudos de Adiano de Cupis,
quem primeiramente analisou os direitos da personalidade, chegando a referir que “sdo os
unicos direitos que constituem a propria verdade da pessoa”, no sentido de serem os unicos
capazes de distingui-la dentre as demais pessoas existentes, dai a sua propria relevancia e
particularidade, porquanto serem os unicos que poderiam tutelar os caracteres individuais de

cada ser humano.

Ademais dessas ponderagdes, cumpre declinar os principais direitos pertencentes a
identidade pessoal, sendo basicamente os mesmos que compdem os direitos da personalidade,
0s quais, para Sessarego, teriam evoluido e passado a se tornar verdadeiros direitos a identidade
pessoal, sendo os principais, o proprio nome da pessoa, a sua intimidade, a vida privada, a

imagem, a honra e a reputagao®®.

3 Nesse sentido ver recente decisdo do Superior Tribunal de Justiga no Resp.899869/MG; Recurso especial- 2006/0046442-3 -
Ministro Humberto Gomes de Barros (1096) - T3 - Terceira Turma - 13/02/2007 - DJ 26.03.2007 p. 242., a qual teve o
seguinte teor: "Danos estéticos" ou "danos fisicos". Indenizabilidade em separado. 1. A jurisprudéncia da 3* Turma admite
sejam indenizados, separadamente, os danos morais e os danos estéticos oriundos do mesmo fato. Ressalva do entendimento
do relator. 2. As seqiielas fisicas decorrentes do ato ilicito, mesmo que ndo sejam visiveis de ordinario e, por isso, ndo causem
repercussao negativa na aparéncia da vitima, certamente provocam intenso sofrimento. Desta forma, as lesdes nio precisam
estar expostas a terceiros para que sejam indenizaveis, pois o que se considera para os danos estéticos ¢ a degradacio da
integridade fisica da vitima, decorrente do ato ilicito. 3. Os danos morais fixados pelo Tribunal recorrido devem ser
majorados pelo STJ quando se mostrarem irrisdrios e, por isso mesmo, incapazes de punir adequadamente o autor do ato
ilicito e de indenizar completamente os prejuizos extrapatrimoniais sofridos pela vitima. 4. Provido o recurso especial da
parte que pretendia majoracdo dos danos morais, fica prejudicado o recurso especial da parte que pretendia a redugdo da
indenizagdo.....Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da Terceira
Turma do Superior Tribunal de Justica na conformidade dos votos e notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, julgar
prejudicado o recurso especial de Mater Clinica Ltda, e, conhecer e dar parcial provimento ao recurso especial de Elizabete
Nascimento de Brito, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Ari Pargendler, Carlos Alberto Menezes
Direito, Nancy Andrighi e Castro Filho votaram com o Sr. Ministro Relator. (grifo nosso).

¢ SESSAREGO, Fernandez. Derecho a la identidad personal. Buenos Aires: Astrea, 1991. p. 103-107.
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Sessarego, em seu interessante trabalho sobre a identidade pessoal, a reconhece como

[...] tudo aquilo que faz com que cada qual seja ‘ele mesmo e ndo o outro’, cujas
caracteristicas de cada qual se projetam até o mundo exterior, se fenomenalizam e

permitem aos demais conhecer a pessoa, a pessoa determinada, em sua mesmidade,

naquilo que ela é enquanto ser humano especifico™’.

No Brasil, o proprio Codigo Civil de 2002 ja evoluiu nesse sentido, ao reconhecer os
direitos da personalidade nos seus artigos 11 a 21, apesar de reputar-se que ainda se ressente de
uma elaboracgao doutrinaria mais especifica e aprofundada sobre a tematica, porquanto a propria
auséncia do conhecimento desses temas tem prejudicado a sua efetiva tutela em juizo, salvo
alguns louvaveis estudos sobre o assunto, o qual necessariamente deverd ser melhor

apreciado®®.

Ademais, quanto as denominadas outras hipoteses, como ja referido, procurou-se
elencar as hipdteses que se reputaram mais relevantes, onde inicialmente se destacam os danos
oriundos da perda de uma chance, hipdtese que teve origem no direito francés, a partir de
decisdo da Corte de Cassacdo de 17 de julho de 1889, em face de ato de funcionario ministerial
que impediu o autor de uma agdo de leva-la adiante, frustrando-lhe a chance de obter ganho de

causa®’.

No particular, apesar de se afirmar que o Direito brasileiro ainda carece de maior
desenvolvimento dessa tematica, inobstante a isso, na atualidade esta se verificando importantes
avangos nessa seara indenizatoria, porquanto a doutrina e os proprios Tribunais tem acolhido a
tese da perda de uma chance em alguns importantes vieses, tais como em relacdo a
responsabilidade civil do médico, do advogado, a tradicional perda de um contrato de trabalho,
além de outras perdas de oportunidades igualmente relevantes, as quais manifestavam sensiveis

indicativos de éxito.

A propdsito, igualmente pertinente aduzir-se que a perda de uma chance se relaciona
tanto a um dano atual como a um dano futuro, inserindo-se ainda, ndo propriamente na certeza
absoluta da ocorréncia desse dano, tanto que dita certeza ndo poderia se exigir em se tratando de

uma chance, que muito mais se relaciona a uma probabilidade e a sua propria verossimilhanga

257
Idem, p. 113.

28 CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo cédigo civil brasileiro: uma leitura orientada no discurso
juridico. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2006.

%9 Consultar SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sio Paulo: Saraiva, 1996. p. 11-14.
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fatica e juridica em direcdo a efetiva ocorréncia do evento, ndo se reclamando, como ja referido,
a sua efetiva certeza, a qual, no mais das vezes acabaria sempre por inviabilizar uma justa
indenizagdo, mesmo porque no mundo pds-industrial em que se vive, preponderam os riscos

bem mais do que as proprias certezas.

Assim sendo, verifica-se a ampla viabilidade da aplicacdo do instituto da perda de uma
chance na responsabilidade civil médica e dos demais profissionais da satide em geral, tanto em
relacdo aos hospitais e clinicas (onde inclusive ¢ hipdtese de responsabilidade objetiva), bem
como em relagao aos proprios profissionais (para os quais se tem a responsabilidade subjetiva),
a qual se podera vislumbrar, entre outros, diante de muitas omissdes médicas, tais como pela
auséncia de informacdes adequadas que possam obstaculizar a tomada de decisdo do paciente
ou de seus familiares sobre o direito de optar entre a realizagdo de um determinado tratamento
em detrimento de outro, ou até mesmo pela “alta antecipada” de um paciente do nosocémio sem

que tenham sido esgotadas todas as possibilidades de tratamento do mesmo®®.

Situacdo andloga também ocorre em relagdo a responsabilidade do advogado, quer pela
perda de um prazo processual relevante - como o de uma apelagdo ou outros recursos, bem
como pela auséncia do necessario dever de aconselhamento ou informacao juridica, entre outras

possibilidades™'.

A proposito da perda de uma chance poder configurar caso de responsabilidade do

advogado, ¢ pertinente o artigo de Fabio Siebeneichler de Andrade, onde o mesmo sustentou

260 Nesse sentido ver a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na Apelacdo Civel N° 70016518920, oriunda da 9*
Camara Civel, Relator: Marilene Bonzanini Bernardi, Julgado em 14/03/2007, com o seguinte teor: Responsabilidade civil.
Entidade hospitalar. Responsabilidade objetiva. Falha na prestagdo do servigo caracterizada, fratura do 4° quirodactilo. Erro
de diagnoéstico. Danos materiais. Pensdo. Danos morais e estéticos. 1. Responsabilidade Hospitalar: a responsabilidade civil
do hospital é de ordem objetiva, nos termos do art.14 do Codigo de Defesa do Consumidor, ndo cabendo investigar a culpa de
seus prepostos, mas se o servigo prestado pelo nosocémio foi defeituoso ou ndo. A configuragio dos elementos nexo causal e
dano gera o dever de indenizar, sendo que as excludentes da responsabilidade possiveis para o caso em comento seriam, com
supedineo no art. 14, § 3°, I e II, inexisténcia de defeito no servico e culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. No
caso concreto, configura falha na prestagdo do servigo o erro de diagnostico quanto a lesdo no 4° quirodactilo esquerdo,
mormente a vista da existéncia pré-diagnostico detectando o deslocamento do referido quirodactilo. Sendo consabido
que o tratamento precoce de fraturas articulares apresenta melhor prognéstico, ha de se reconhecer a responsabilidade
da ré pela ‘perda de uma chance’ de o autor se recuperar. Apelagdo desprovida. (grifo nosso).

26130bre o tema ver a decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na Apelagdo Civel N° 70017292699, oriunda da 5°
Camara Civel, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em 28/03/2007, que teve o seguinte teor: Responsabilidade civil
do advogado. Negligéncia. Nao-ajuizamento de acdo. Danos materiais. Impossibilidade de mensuracéo, no caso concreto.
perda de uma chance. Nio ha falar em decisdo ultra petita, vez que o pedido de indeniza¢io por perdas e danos esta
contido na inicial. E patente que o patrono atuou na demanda original, de forma efetiva, sendo legitimo para figurar
no polo passivo. Mesmo com a produg¢io da prova pericial e a juntada de determinadas pecas da acdo origindria, e
ainda que se tratasse de questio de direito, nio resta demonstrado, de modo inequivoco, que o autor obteria uma
decisdo procedente, tampouco qual montante lhe seria devido, inviabilizando a fixacio de indeniza¢do por perdas e
danos. Devida a indenizagdo por danos morais, pela ‘perda de uma chance’. No caso em tela, a viabilidade da demanda que
seria intentada pelos causidicos ¢ manifesta, sendo forcoso reconhecer que havia, ao que tudo indica, possibilidade de éxito,
pois alguns dos demandantes obtiveram decisdo de procedéncia. Preliminares rejeitadas. Apelo provido. Recurso adesivo
provido. (grifo nosso).
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que “mesmo havendo um grau de incerteza quanto a existéncia do dano, entende-se configurada
uma probabilidade suficiente de existir uma chance do agente alcangar determinado resultado...¢

precisamente o exemplo da perda de uma chance pelo cliente.

Desta feita, pode-se concluir que muitas sdo as possibilidades de aplicagdo da teoria da
perda de uma chance, a qual tem de ser detidamente analisada, caso a caso, até porque a
primeira idéia que talvez acometa seja a sua inocorréncia, considerando nao se tratar de um
evento certo, mas apenas provavel, do qual poder-se-ia vislumbrar um prejuizo meramente
platénico ou improvavel, contudo, o que realmente se ha de diagnosticar, nesses casos, ¢ que o
prejuizo apresenta-se muito mais pela perda da propria chance ou oportunidade em si mesma
considerada, desimportando o seu resultado, a menos que esse, ao contrario, fosse muito mais

remoto do que verdadeiramente provavel.

Quanto aos danos a liberdade ou ao projeto de vida, importa referir que o mesmo ¢
especialmente sustentado pelo jurista peruano Fernandes Sessarego, que em excelente

exposic¢do, exemplifica a hipotese citando o caso de um pianista, a saber:

para ilustra um caso notério de dano ao projeto de vida, recorremos a pessoa de um
consagrado pianista, em plena maturidade, que é vitima de um acidente automobilistico
em que, entre outras lesdes, perde varios dedos de sua mao direita, o que lhe
impossibilita de continuar em sua exitosa atividade. A tendéncia atual considera que ¢é
correto valorizar e liquidar independente e autonomamente cada um dos danos
inferidos ao ser humano. Para esse efeito utilizamos a nova sistematiza¢dao do dano a
pessoa que temos proposto. No que radica uma de suas maiores vantagens®® .(grifo
nosso).

Com base no exemplo acima, Sessarego declina a sua compreensao sobre as
possibilidades indenizatdrias que emergem do acidente, sendo que primeiramente analisa as de
cunho patrimonial, valorizaveis em dinheiro, elencando-as como dano emergente e lucro
cessante, onde os emergentes seriam o custo do tratamento médico, a hospitalizagdo, os
honorarios médicos; enquanto que os lucros cessantes seriam os honorarios que ele, o proprio
pianista haveria deixado de receber em razdo do ndo exercicio do seu trabalho. Quanto aos
danos extrapatrimoniais, de conseqiiéncias pessoais para a vitima, salientando o dano
psicossomatico ¢ o dano ao projeto de vida. O psicossomatico pode-se distinguir a lesdo em si

mesma e a propria perda do bem estar da vitima, os quais seriam danos bastante graves.

22 ANDRADE, Fibio Siebeneichler. Responsabilidade civil do advogado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, n°. 697, 1991, p.
26.
263 SESSAREGO, Apuntes sobre el dano a la persona, p. 343. (tradugio nossa).
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No entender de Sessarego, o dano mais grave ainda estaria a cargo do dano ao projeto de

vida, ocorrido ao pianista, considerando a sua propria

frustragdo ou menoscabo, que tem radicais conseqiiéncias no proprio existir do sujeito
afetado. No caso do pianista, falamos de uma situagdo limite desde que ja ndo podera
mais ‘ser um pianista’, atividade que outorgava um sentido a sua vida, uma razdo de
ser deixou de ser aquilo que havia escolhido, pelo que enfrenta um vazio existencial
que sera muito dificil de preencher’™.

Nesse sentido, hd que se ressaltar que o dano ao projeto de vida corresponde, portanto, a
uma hipotese bem mais graves daquelas que ordinariamente emergem e sdo enquadradas no
dano moral, as quais, apesar de graves, no mais das vezes se exaurem com o passar de alguns
meses ou até anos, ao passo que no dano ao projeto de vida, vislumbra-se um caso que
normalmente se ira relembrar para todo o sempre, gerando uma triste ocorréncia que podera se
propagar por toda a vida do atingido, ou, no minimo, demorard muitos anos para se alcangar
uma aceitagdo e mais ainda para sua a propria superacao, caso essa nao se afigure realmente
impossivel, considerando o grau de afei¢do que cada pessoa individualmente tenha em relagdo a

atividade que normalmente desenvolve.

O proprio Iturraspe reconhece o dano ao projeto de vida, o que faz parafraseando
Sessarego ao aduzir que “se trata de um fato de tal magnitude, que obstacularizaria a propria

realizag¢ao da pessoa humana de acordo com sua mais recondita e intransferivel vocagao™®,

Destarte, bem se pode verificar que a gravidade do referido dano exige uma hipdtese
incomum, bem aos moldes do que relatado por Sessarego, ndo se aplicando a outras variantes de
danos, mas somente quando o porte da lesdo ocasionar sensivel limitagdio ou mesmo a total
impossibilidade do desempenho das atividades que a pessoa tem como escolha a titulo de
vocagcdo ou desejo, ndo necessariamente tratando-se apenas da sua propria atividade
profissional, mas podendo ai ser igualmente incluidas outras atividades pessoalmente muito
importantes para cada um, tal como atividades culturais, artisticas ou até mesmo desportivas que
eram, antes do acidente, habitualmente efetuadas pelo atingido e que lhe outorgavam relevante

condicdo de bem estar fisico e espiritual.

Dito isso, tem-se que Sessarego foi incisivo em sua percepcdo bem como na

264 SESSAREGO, Apuntes sobre el dano a la persona, p. 344. (tradugio nossa).
265 ITURRASPE, Jorge Mosset. El dano funado em la dimension del hombre em su concreta realidad. Revista dos Tribunais:
Sao Paulo, n. 723, 1996, p. 33-34.
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fundamentag¢do do referido dano, o qual, na infelicidade de sua verificacdo, doravante podera ser

bem melhor reparado mediante essa nova formulagao.

Por fim, em se tratando da ultima hipotese abordada, o dano existencial, anota-se que a
sua formatacdo tem origem no Direito italiano, em especial no desenvolvimento doutrindrio de
Patrizia Ziviz*®, que aludiu a necessidade de uma verdadeira transformag¢do de perspectivas por
parte de todos os operadores do Direito, no sentido de questionarem sobre o proprio homem,
seu sentido e significados, onde os danos seriam impingidos sobre esta nova pessoa que, na
posi¢ao de vitima, terd de adotar comportamentos diversos aos que mantinha antes da
ocorréncia do dano, mas sempre sob o horizonte de uma orientacdo totalmente diversa da até

entdo vertente nas indenizagoes®’.

Nesse sentido, entre outros casos, trabalha-se como o exemplo de uma mulher casada
que se submetera a uma cistocopia mal sucedida, a qual lhe acarretara a extirpagdo do tutero.
Houve uma indenizacdo da esposa contra o cirurgido, mas também outra aforada direta e
independentemente pelo proprio esposo em desfavor do mesmo médico, considerando a
impossibilidade do consorte em manter relacdes sexuais normais com sua esposa, em evidente
prejuizo reflexo, alegando renuncia forgcada as alegrias e a plenitude do sexo com a autora, tudo
em sede extrapatrimonial, considerando a total injustica desse fato, circunstincias essas que
foram plenamente acolhidas pela Suprema Corte Italiana, havendo o reconhecimento da
injustificada perda das alegrias afetivo-sexuais do Autor, consubstanciando-se em fatos e
comportamentos que fariam parte da sua propria dimensdo existencial enquanto pessoa

humana?®®.

A proposito, bem héa de se perceber que o exemplo trabalhado, em muito se assemelha
ao prejuizo sexual ja antes analisado, somente que com outra nomenclatura, fato que, alias, é
bem percebido por Hofmeister, que elogia o dano existencial, atribuindo a esse a virtude de ser
pertinente porque evitaria o sistemdtico recurso aos novos direitos, onde seria necessario criar
uma nova e diferenciada categoria para cada caso de perdas semelhantes, desde que atingissem

direitos de outras vertentes que ndo o sexual*”.

Nesse aspecto concorda-se plenamente com Hofmeister, uma vez que o proprio sentido

266 7IVIZ, Patrizia. Alla scoperta del danno esistenziale.In La responsabilita extracontrattuale. Milano: Giuffre, 1994.
2T HOFMEISTER, O dano pessoal na sociedade de risco, p. 221-229.

268 Tdem.

26 HOFMEISTER, O dano pessoal na sociedade de risco, p. 221-229.
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da expressdo existencial®”® tem muito mais a ver com a idéia da totalidade dos caracteres e das
condutas da pessoa humana, os quais uma vez injustamente afetados convertem-se em danos a
esses atributos, sendo destarte, bem mais oportuno qualificar os esses novos danos como danos
existenciais do que simplesmente denomina-los prejuizos, tais como o de lazer, de afei¢do e o
proprio caso tratado, o prejuizo sexual, considerando que o primeiro ¢ uma espécie capaz de
englobar todos esses casos, 0s quais, indistintamente, tém o idéntico carater de lesionar a esfera
existencial da pessoa humana, ¢ de uma maneira que ordinariamente nada ou muito pouco tem

de peculiar com o sentido tradicionalmente atribuido ao dano moral*”.

Ademais, ainda obtempera-se sobre o dano existencial, pois 0 mesmo também guarda
semelhancas como abordado dano ao projeto de vida, porquanto tratar-se de mais severa do que
o dano moral, uma vez que atinge atributos da pessoa humana de modo a projetar-se no tempo,
isso quando nao forem permanentes, sendo que nesse sentido refere Matteo Maccarone, ao
aduzir que “o dano moral ¢ essencialmente um ‘sentir’, o dano existencial ¢ mais um ‘fazer’,

isto €, um ‘ndo mais fazer’, um dever ‘agir de outro modo’”’*.

No Brasil, além das ja referidas observacdes de Hofmeister sobre o dano existencial,
igualmente destacam-se os trabalhos de Amaro Alves de Almeida Neto, também ja referido, € o

de Claudete Carvalho Canezin®”, sendo que sobre este se fard uma breve exposicao.

Nesse passo, observando-se o artigo de Canezin verifica-se que alguns danos
decorrentes da relagdo pai e filho, sdo de tamanha envergadura que poderdo afetar o vitimado
para todo o futuro de sua vida, como sé acontecer em casos de abandono do filho infante, por
parte do pai ou da propria mae, consistindo no seu abandono material e/ou espiritual, fato que
certamente podera gerar a essa crianca sentimentos de raiva e de agressividade ndo s6 em
relacdo aos pais que praticaram tal conduta, mas também em relacdo as demais pessoas de sua
convivéncia, minorando a sua afetividade e solidariedade com relacao a outrem, bem como até
podendo fazé-lo agente de condutas socialmente reprovaveis, considerando ter lhe causado

sofrimentos e perdas sentimentais que certamente irdo converter-se em reais danos a sua

210 Consoante ja referido no primeiro Capitulo desse trabalho, ‘existencial’ representa o ‘modo de ser do homem no mundo’.

'Importante gizar, que na doutrina italiana, nio apenas Patrizia Ziviz, mas também outros destacados juristas também j4 estdo
desenvolvendo a temadtica do dano existencial, tal como Matteo Maccarone, Giuseppe Cassano e o proprio Paolo Cendon,
todos referidos por ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
do Direito Privado, n. 24, S@o Paulo, n°. 24, 2005. p. 21-53, pelo que se pode perceber tratar-se de uma categoria que
paulatinamente tende a granjear espago no Direito do velho continente e quica fortemente em terras brasileiras, uma vez que
ja observada por alguns autores patrios.

22 MACCARONE, Matteo. Le imissione. tutela reale e tutela della persona. Milano: Giuffre, 2002. p. 61.

23 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparagio do dano existencial ao filho decorrente do abandono paterno-filial. Revista
brasileira de direito de familia, Sdo Paulo, n°. 36, 2006, p. 71-87.
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estrutura psicoldgica. Para tanto, a autora destaca a importancia do pai na formagdo do filho,
como corolario do direito a convivéncia familiar, tema previsto na propria Constitui¢do Federal,
em seu artigo 227, e cujo injustificado abandono importaria em verdadeira ofensa a dignidade

da pessoa humana™.

Sem duvida alguma, reputa-se tal elaboracdo verdadeiramente inovadora e convincente,
tanto que ja se anotou algumas decisdes jurisprudéncias nesse sentido, as quais, em que pese
relutem em conceder o direito ressarcitorio, para tanto sendo demasiadamente severos em
termos de exigéncias probatdrias, todavia reconhecem a efetiva possibilidade da indenizagao
para casos deste jaez, os quais tém sido nominados como casos de abandono afetivo?”. Percebe-
se, outrossim, que o citado julgamento chegou a ter um voto vencido, o que por si s6 ja ¢ um
sinalizador de que essa nova modalidade de dano, quer seja pela rubrica do dano moral, do
prejuizo de afei¢do ou do proprio dano existencial, acabara por se firmar na doutrina ¢ na
jurisprudéncia patrias, até porque efetivamente acredita-se que a mesma apresenta todos os
requisitos indispensaveis para conformar mais um caso de dano reparavel, at¢é mesmo pela

propria injustica e gravidade que em muitos casos se podera verificar.

Feitas essas consideragdes, optou-se agora, como ultimo expediente desse capitulo,
inserir algumas questdes de cunho processual, a fim de corroborar com o proprio sentido pratico
que esse trabalho objetiva, enquanto novas possibilidades para os danos a pessoa humana,
motivo pelo qual se delineard e fundamentara a viabilidade da amplia¢do dos legitimados nas

acoes reparatdrias de danos.

3.4 Os equivocos da legitimac¢ao processual nas acoes de indenizacdo por dano moral

Considerando as inimeras transformagdes e as novas possibilidades proporcionadas pela
repersonalizagdo do direito privado no direito de danos, efetua-se, um breve, mas pretensamente

detalhado delineamento de suas provaveis repercussdes também no Direito Processual Civil

27 CANEZIN, Da reparagio do dano existencial ao filho decorrente do abandono paterno-filial, p. 73.

275 Ver decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul na Apelagdo Civel N°70018130211, 7* Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 28/03/2007, como o seguinte teor: Dano moral.
Negacio da paternidade dos filhos. Abalo emocional pela auséncia do pai. 1. E tempestivo o recurso interposto no tiltimo dia
do prazo recursal, em consonancia com a Resolug@o n°® 380/2001 do CM, que estabelece o Sistema de Protocolo Integrado do
Poder Judiciario com a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos. 2. Embora seja juridicamente possivel o pedido, a
contemplagdo do dano moral exige extrema cautela e apuragdo criteriosa dos fatos em se tratando de direito de familia. 3. O
direito a convivéncia familiar vem assegurado tanto no art. 227 da CF-88, como no art. 4° do ECA, mas se fica comprovada a
existéncia de convivéncia familiar ndo se cogita de abandono do pai capaz de ensejar abalo emocional nos infantes. Recurso
provido, por maioria.
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brasileiro, no particular de nossa averiguagcdo, vale dizer, no direito de danos, onde se
demonstrard a necessidade de uma reflexdo mais aprofundada sobre os elementos que
fundamentam uma nova perspectiva no campo da legitimagao processual civil, como ja dito,
quanto a hipdtese especifica da legitimagdo no direito de danos”. Assim fazendo, sera
demonstrada a estrutura desta novel legitimagdo*’, bem como de que a mesma efetivamente
sustenta-se juridicamente, sendo, em seus fundamentos, inclusive superior a legitimagao
classica, além de que a possui plena aplicabilidade no Direito processual brasileiro, tudo no
escopo de dar maior efetividade aos direitos afetos a pessoa humana e aos danos
extrapatrimoniais por ela experimentados, considerando a importancia da teméatica e o elevado

nimero de demandas que tramitam em nossos Tribunais, objetivando a prote¢do das pretensdes

afetas a disciplina versada.

Tal estudo sera feito em cotejo com a legitimagdo processual civil em sua feicao
tradicional, objetivando demonstrar, como j& asseverado, a virtual insuficiéncia da mesma, a
qual resta inserida dentro de um contexto juridico-positivista’® e que ndo mais atende as
necessidades e interesses dos cidaddos na atualidade, na medida em que esta legitimagao
processual classica pode inserir severos dbices de acesso a justiga a muitas vitimas efetivamente
detentoras de direito a tutela jurisdicional do Estado, as quais ainda se véem alijadas de seus
direitos, por erroneamente serem reputadas como carecedoras de agdo por ilegitimidade de

parte, podendo, destarte, sofrer irreparaveis prejuizos.

A tematica, como de antemao se percebe, ¢ deveras polémica, considerando que juristas
de nomeada ja teceram severas criticas ao fenomeno do positivismo juridico e ao excesso de
formalismo processual’”, caracteres da legitimacdo processual a que os operadores do direito
estdo acostumados e que ainda continua sendo a tonica vigente, onde no mais das vezes se
continua a exigir a prova da titularidade da relacao juridica material como pressuposto primeiro
da legitimidade da parte no processo. Demonstrar-se-4, contudo, que a formatacdo classica ndo
resiste a uma critica mais apurada, bem como ndo atende as proprias exigéncias do direito e das

relacdes sociais atuais, com vistas a uma legitimacao processual mediante a luz da hermenéutica

76 Sobre a nova Legitimagdo no Direito de Danos, em uma perspectiva ampliativa deste conceito verificar a obra de GOZAINI,
La legitimacion en el proceso civil, p. 403-418.

277 Para a construgdo do conceito que denominamos de Nova Legitimagio Processual Civil, de seus pressupostos ¢ fundamentos,
consultar AROCA, La legitimacion em el proceso civil, 1994, e também GOZAINI, 1996.

278 Sobre o Positivismo Juridico ver os trabalhos de LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito II. Rio de Janeiro: Edi¢Ges
Tempo Brasileiro, 1985. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Sio Paulo: fcone, 1995 ¢ ROCHA, Leonel Severo.
Introdugdo a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2005.

279 Sobre o0 excessivo formalismo no processo Civil é mister a analise do trabalho de OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do
formalismo no processo civil. 2.ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2003.
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constitucional® no que diz do principio do amplo acesso a justiga, além de que, sendo o
processo o meio e ndo o proprio fim do Direito®', ndo podera o mesmo oferecer obstaculos a
concretizacdo do direito material objetivamente previsto pelo proprio Codigo Civil e a
Constitui¢ao brasileira, diplomas juridicos por sinal mais atuais do que o adjetivo, maxime se

falar-se na possibilidade de aplicacdo direta das normas Constitucionais™.

Nesse passo, ¢ para além da andlise dos elementos fundantes da nova concepcao de
legitimacdo processual, vale dizer, da mera afirmagdo da titularidade, da qualidade do fato e da
existéncia de interesse na demanda, como elementos valorativos desta concepg¢ao, sera centrado
o estudo na tutela do proprio ser humano, passando a investigar as razdes sociais e
especialmente filosoficas do direito do cidaddao™, as quais o tornam merecedor da tutela
jurisdicional do Estado, bem como de uma sentenga favoravel no processo.  Verificar-se-4, ao
lado disso, o caso daqueles cidadaos que, em que pese alijados pela legislagio material ou
processual, e tendo apenas relagdo de direito material indireta com o fato ilicito e com o dano,
detém visivel direito a ser tutelado pelo Estado-Juiz, mas que, por auséncia de previsdo legal
especifica ou mesmo por uma equivocada hermenéutica dos diplomas juridicos atinentes a
espécie, muitas vezes acabam forgosamente excluidos da relagdo processual que certamente

poderia lhes conduzir a uma sentenca de mérito amplamente favoravel.

Partindo destas premissas e como ja asseverado, pretende-se efetuar uma andlise
diferenciada do fendmeno da legitimagdo processual, até porque modestamente reputa-se que
essa questdo, pela maioria dos demais doutrinadores, fora analisada apenas en passant, € nao

com a necessaria profundidade juridica e fatica a que o tema faz jus.

Também, partindo de um exame critico da valorizacdo que a dogmatica oitocentista-
tradicional sempre atribuiu a pessoa humana, indo até¢ a maior valoragdo atualmente outorgada
pelo Direito ao ser humano, a qual ¢ oriunda das transformagdes juridicas ocorridas com o
Direito Privado, onde inclusive serd destacada a tutela do principio da dignidade da pessoa

humana®™ como indicativo do atual antropocentrismo juridico. Nessa andlise das razdes da

280 A par da importancia de um trabalho coerente sobre a Interpretagio do Direito e a sua importancia destacamos a obra de
STRECK, 2004.

281 DINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: RT, 2000.

22 No particular da aplicagdo direita da Constitui¢do Federal consultamos FACCHINI NETO, Reflexdes historico-evolutivas
sobre a constitucionalizag¢do do direito privado, p. 49.

8 Neste espaco pretende-se demonstrar, pela Filosofia de SCHOPENHAUER, Do sofrimento do mundo, p.113-117, as razdes
fundantes dos casos onde entendemos que um cidaddo ¢ detentor de pretensdo que lhe autorize a pugnar perante o Poder
Judiciario. No mesmo sentido, ver também NIETZSCHE, Friedrich. Para além do bem e do mal: prelidio a uma filosofia do
futuro, p. 24-25.

8 Uma analise percuciente a respeito da dignidade da pessoa humana pode ser verificada em SARLET, Dignidade da pessoa
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necessidade da primazia da tutela da pessoa humana em relacdo aos valores patrimoniais, ¢ onde
também se encontra o substrato axioldgico parar fundar o direito daqueles que, mesmo
aparentemente excluidos pela legislacdo, podem efetivamente buscar seus direitos em juizo,
valendo-se da pertinente agdo processual, isso porque sdo igualmente participes da relacdo de
direito material, ainda que de forma mediata, bem como detentores da pertinente pretensdo

processual que lhes autoriza a pugnar perante o Poder Judiciario.

Considera-se, ademais, a necessidade de uma maior concretizacdo dos direitos
fundamentais do cidaddo, em especial quanto ao referido principio da dignidade da pessoa
humana, considerando as modalidades pelas quais se verifica a eficidcia destas normas
fundamentais, de uma eficdcia meramente protetiva-passiva para uma eficacia verdadeiramente
ativa®™, cuja constatacdo da necessidade do maior ou menor grau de eficacia dos direitos se dara
na analise do caso concreto, também contribui para uma melhor compreensdao do direito
processual, mormente no que tange a ampliagdo dos Legitimados para agir, sendo certo que
quanto maior for a desigualdade entre as partes demandantes tanto mais se justifica uma maior
interven¢ao e controle Estatal como premissa de efetiva protecdo ao cidaddo atuante como parte

em um processo, tudo em virtude da necessaria busca de um Direito mais Justo.

3.3.1 Legitimidade e acesso a justica: no¢des hodiernas de processo civil

Inicialmente, importa trabalhar o termo legitimagdo, bem como o que se tem por
legitimidade ou, no que importa aduzir o “ser legitimo”. Nesse passo, efetivamente, registre-se
que essa noc¢do se situa entre o direito e a moral, sendo legitimo o que se faz a bom direito,
donde obviamente se supde que um direito nem sempre ¢ bom. A legitimidade, por sua vez, ¢ a
conformidade ndo apenas a lei (legalidade), mas a justica ou a um interesse superior. Ademais,
em termos especificamente processuais ou procedimentais, tal conceito significa que ha um
interesse que justifica ou atribui poder bastante para uma pessoa propor uma agao ou para vir a
contesta-la, ¢ a razdo de ser da acdo, a ratio agendi, que constitui 0 motivo que justifica a

reclamagdo frente ao Poder Judiciario®®.

humana e direitos fundamentais, 2004.

285 Com relagdo a eficacia dos Direitos Fundamentais consultamos SARLET, A Constitui¢iio concretizada: construindo pontes
com o publico e o privado, p. 118-119.

28 COMTE-SPONVILLE, Diciondrio filosdfico, p. 340-341. PLACIDO E SILVA, De. Vocabuldrio juridico. Rio de Janeiro:
Forense, 1987. v. II, p. 61.
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Na seqiiéncia a idéia de legitimidade, importa-se referir com Germén Bidart Campos®’,
que, atualmente, o problema da legitimagdo ndo pode resolver-se apenas pelo direito processual,
como questao a se resolver unicamente em suas normas. No particular hd um cordao umbilical
que une o direito processual com o direito constitucional o qual ndo se tolera cortar-se, porque
ao ocorrer tal fato, se pode frustrar todo um sistema constitucional de direitos e garantias, onde a

legitimagdo representa a verdadeira chave de ingresso a porta da jurisdi¢do.

Assim, gize-se que de nada adiantaria se os codigos privados e a propria Constituicao -
mesmo prevendo diversos e importantes direitos aos cidadaos, estes ndo pudessem exigir-los
perante a autoridade competente em razdo de reducionismos e exigéncias descabidas em matéria
de legitimacao processual, porque se fecharia o acesso a Justica mediante a préopria legitimacao,
e via de conseqiiéncia se trancaria o proprio trajeto conducente a sentenga, a qual sequer
ocorrera se previamente se entender pela nao titularidade do direito em relagdo ao seu

pretendente.

Dito isso importa concluir que se impde a interpretacdo do instituto de legitimacao
Processual em conexao com as normas constitucionais pertinentes ao tema, mormente nos
tempos atuais, porque uma vez tendo o Estado chamado para si a solugdo dos conflitos sociais,
com raras excecoes, houve a monopolizacao da distribui¢do da Justi¢a por parte do Ente Estatal,
e este se comprometeu, como conseqiiéncia, a garantir e assegurar a protecdo de todos os
individuos que dela necessitassem, o que se da através do poder de exigir, direcionado ao
proprio Estado, a prestagao jurisdicional, representado pela pretensdo a tutela juridica, a qual
assegura a protecdo aos individuos através do direito de exercer contra o Estado a referida
pretensdo a tutela juridica, a qual se identifica como a denominada agdo processual ou agir

publico, sendo precisamente através deste agir publico que se realiza o agir privado.

Em decorréncia disso, t€ém-se dois modos de agir que ndo se confundem: o agir privado
correspondente a acdo material, que apesar de determinado pelo Estado somente sera satisfeito
pelo titular passivo da pretensdo material, e o referido agir publico correspondente a agao
processual e atinente ao Poder Publico, sendo ambos independentes e autonomos, tanto que

pode acontecer, em que pese a rara hipotese, de existir agdo material sem que haja a

27 CAMPOS, Germén Bidart. Reflexiones constitucionales sobre el acceso a la justicia: el proceso, y la legitimacion. In:
GOZAINIL, Osvaldo Alfredo. La legitimacion en el proceso civil. Buenos Aires: Ediar Sociedade Anonima Editora, 1996. p.
14 - 15, onde se tém as seguintes ponderagdes: “actualmente, el problema de la legitimacion no puede recluirse em el derecho
processal como cuestion a resolver exclusivamente por su normas. El cordon umbilical que anuda lo processal com lo
constitucional no tolera cortarse porque, de ocurrir tal cosa, se puede frustrar el sistema de derechos y el sistema garantista.
La desembocadura de los derechos y las garantias en la luta de acceso a la justicia y en el proceso queda obturada si la
legitimacion, que es la llave para ingresar al proceso, se vuelve indisponible a la pretension del justiciable [...]”.
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correspondente acdo processual, e vice-versa. Para este particular basta verificar a exposi¢ao do
Professor Darci Guimaraes Ribeiro*, onde aduz que na atualidade, o agir privado se da por

intermédio do agir publico.

Agregando-se aos temas do acesso a justica e da legitimagdo processual civil ora
abordados, temos por impositivo tecer-se algumas breves nogdes sobre como se reputa os temas
do direito subjetivo e da propria pretensdo processual enquanto partes do caminho que conduz
até a acdo processual e assim por diante, importando declinar esta trajetdria de forma seqiiencial

e aclaradora quanto aos conceitos que os compoem.

Assim, ha que se diferenciar o direito subjetivo da pretensdo, relembrando que o Direito
vem primeiro, € que representa apenas a face de sua propria existéncia, porém de uma existéncia
ainda nao exigivel, tal como a divida ainda ndo vencida, porém, no momento subseqiiente,
quando ao direito subjetivo for acrescida a sua exigibilidade temos o que se denomina
pretensdo. A pretensdo por sua vez, terd de ser efetivamente exercida para que se possa falar em
acdo, evidentemente agdo em seu sentido lato, a qual uma vez consubstanciada em juizo por
meio da instauragdo de uma demanda, cujo conteudo ¢ a propria pretensdo declinada pelo autor,
e esta, posteriormente, podera ou nao ser resistida pela parte adversa, o que efetivamente
acontecendo, temos o que se entende por lide ou mérito, que ¢ quando a parte legitimada passiva
ou parte Ré vem ao processo discordando da pretensdo posta no pedido do autor®™. Apos dita
fase, sucintamente expondo, temos a coleta das provas ou instru¢do processual, donde
culminaremos até a decisdao ou sentenca, a qual, segundo reputamos ¢ o0 momento em que se
consubstancia a propria acdo material, por estabelecer qual ¢ o mérito da demanda posta ao

crivo da Jurisdi¢ao Estatal.

Destarte, alguns importantes institutos € momentos, alguns nitidamente pré-processuais
e outros efetivamente processuais, representativos do direito subjetivo, o qual identifica o

b

momento do “ter”, a pretensdo, o instante do “querer”, e o exercicio desta representa a

“preméncia” (premer) deste direito.

A legitimacao processual, por sua vez e evidentemente, também se situa neste contexto,

28 GUIMARAES, Darci Ribeiro. La pretension procesal y la tutela judicial efectiva. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 2004, p.
101 - 102, onde assim refere: “modernamente, como consecuencia del monopolio de la jurisdiccion, la sociedad no permite,
salvo excepciones, que los individuos hagan valer sus proprios intereses a la fuerza,....En este momento elindividuo tiene que
agere hacia el Estado. Pero, esto no quiere decir que el agere privado hay desaparecido, al contrario, ha hecho surgir otro
agere, el agere publico, que corresponde a la accion procesal. Por lo tanto, modernamente, es a través del agere ptblico que el
agere privado es realizado”.

8 Para essas consideragdes consultamos a Exposicdo de Motivos do Cédigo de Processo Civil, Cap. 111, inc. I, item 6.
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sendo que para se pretender percorrer o caminho acima, o caminho do processo judicial,
devidamente previsto pelo Estado Democratico de Direito, a parte terd de se auto-determinar,
consoante veremos adiante, como sendo a portadora da titularidade de uma determinada relagao
juridica — determinado direito — vale dizer, arrogar-se detentora do interesse de buscar a agdo
processual do Estado como unico meio valido de satisfazer sua necessidade/pretensao de direito
material junto a parte adversa, uma vez que pelo Réu fora resistida e conseqlientemente
insatisfeita a pretensdo do Autor. A legitimag¢do, em termos processuais, representa o poder
que uma pessoa dispde de agir/propor, de per si, individualmente, uma ac¢do ou de vir a
contesta-la, em razdo de ter experimentado a ameaca ou a viola¢do de direito seu por outrem,

cujo agente causador ndo o satisfez espontaneamente.

3.3.2 Da teoria cléssica da legitimacdo a moderna legitimagao processual

Desde o surgimento da civilizagdo em sua organizagdo mais rudimentar, imperava o
sistema da justi¢a privada. Cabia aos proprios envolvidos no conflito o direito de resolvé-lo
(autotutela), essa pratica originava uma instabilidade juridica, aumentando os conflitos, até
porque no império desta o direito que prevalecia era o do mais forte. Assim, visando coibir esses
abusos, 0 homem mediante o pacto social, outorgou ao Estado, ao Ente Publico, o poder-dever

de conhecer e solucionar os conflitos sociais pelos bens da vida.

Dessa forma, o Estado-Juiz ao chamar para si a responsabilidade e de solucionar os
conflitos sociais, encontrou como maneira de solugdo dos mesmos, o processo, que consiste na

operagao mediante a qual se obtém a composicao da lide.

Nesse contexto, surge o direito publico subjetivo de pleitear (direito de acdo) ao Estado-
Juiz, quando lesado ou ameagado o direito do qual o administrado ¢ titular, o que representa o
direito a protecdo jurisdicional. Contudo, em que pese, o poder-dever que o Orgdo Judicante
tem de apreciar as querelas que lhe sdo postas, estas s6 devem ser conhecidas em seu mérito
(conteudo), se o pugnante da pretensdo satisfizer determinadas condicdes, in casu, a sua propria

legitimacgdo ou direito de pedir perante o Poder competente, especificamente, o Poder Judiciario.

Na verdade, releva-se ao estudo em comento a legitimidade concorrente em casos de
indenizagdo por danos morais, posto que na atualidade, a legitimacao processual classica pode

se constituir em um verdadeiro dbice ao acesso a Justica, em razdo de que, no mais das vezes -
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as vitimas de lesdo sdo merecedores da tutela juridica do Estado e tem sua pretensdo julgada
extinta ab initio littis, ou mesmo improcedente ao final, tudo sob o palio da caréncia de agdo por

ilegitmidade de parte.

Tal situacdo juridica vem ocorrendo nos tribunais patrios, verbi gratia, quando todos os
membros de uma familia (pai e irmaos), ao perderem um irmao (falecido) na condicdo de
solteiro e sem filhos, postulam a tutela jurisdicional buscando a indenizagdo por dano moral,
oportunidade em que muitos Tribunais tém julgado carecedores de agdo os irmaos do falecido,
mediante a justificativa de que o direito a indenizagao sofre as limitagdes da vocacao hereditaria
sendo, portanto, os pais os Unicos legitimados a propor a acdo de indenizagdo, haja vista serem

seus legitimos herdeiros pela ordem de vocagao (Art. 1829 do CC).

Esta hipotese também se verifica noutra situagdo fatica que ora também se traz a titulo
de exemplo, sendo a mesma situacao do caso anterior, onde o falecido era casado ou em unido
estavel, e tendo filhos. Nesse caso pode que pais e irmaos do extinto ajuizem agdo pugnando por
danos morais e que a esposa e seus filhos também facam o mesmo, reproduzindo idéntico
pedido, sendo que, da mesma forma, pelo modelo da legitimacdo classica, seguir-se-ia a
vocacao hereditaria e pais e irmaos teriam negada a sua pretensao por ilegitimidade de parte,
fato que, salvo melhor entendimento, fere o sentimento comum de justi¢a, posto que também ¢

evidente o prejuizo moral experimentado pelos pais e pelos irmdos do extinto.

Os Tribunais, em sua maioria, ainda mantém suas decisdes calcadas na teoria classica da
legitimagdo processual e, nessa senda, erroneamente muitos detentores de direito a tutela

juridica estatal restam injustamente prejudicados™".

O proprio Pontes de Miranda j4 referia serem necessarias profundas mudangas para a

efetividade do direito a reparagdo, assim aduzindo:

quem quer que observe a vida moderna, diziamos em 1927, no livro “Das Obrigagdes
por atos ilicitos, Tomo I, com as suas profundas e sutis injusti¢as sociais, com as suas
dificuldades permanentes de realizagdo pratica do direito, o que torna inttil o esforgo e
ilusorio o reconhecimento das situagdes juridicas, vé que a cada momento se ferem

Como se vé da ementa que se segue:‘‘Tesponsabilidade civil. A¢io indenizatoria improcedente. Dano moral. vtima em
acidente de transito. acdo ajuizada pelo pai e irmaos. hipotese em que esposa e filho do falecido ja foram devidamente
indenizadas pelo triste evento. Pretensdo indenizatoéria de outras trés irmas extinta por falta de legitimidade de parte. Parentes
que viviam distantes do falecido, residente em outra cidade. admissivel a reparagdo do dano moral aos familiares mais
proximos e mais afetados. Indenizagdo na ordem de vocagdo-hereditaria, de modo que parentes mais proximos excluem os
mais distantes. Citacdo dos dispositivos legais e constitucionais invocados para fins de prequestionamento. desnecessidade.
Sentenga mantida. Recurso improvido. 1° Tribunal de al¢ada civel. Sao Paulo — 1° ¢ . ap. 767.229-5 — rel. Vasconcelos Boselli
—J. 16/08/1999 — bol. aasp 2.219/411.
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direitos de outrem sem que o lesado recorra aos juizes. Porque, com isso, se perdem
tempo, esforco e dinheiro. E a propria comodidade, que sugere o desleixo, a renfincia a
luta pela justica nas relagdes da vida®'.

Dessa forma, entende-se que a decretacdo de caréncia de acdo e extingdo da pretensio
ou mesmo a final improcedéncia da demanda na agdo indenizatéria por danos morais, nos
termos como se verifica no julgado acima, ¢ mesmo equivocada, posto que na indenizacdo por
danos morais, em especial nos casos de morte, ndo estd a se falar apenas na lesdo que a vitima
sofreu, mas, sim, do proprio lesado que teve a sua esfera intima perturbada fruto do evento

ilicito e danoso.

Ao discorrer sobre a legitimada ativa, Pontes de Miranda, refere que a a¢do de reparacao
de danos, pertence a pessoa diretamente lesada®?, posto que as a¢des originarias de dano moral
por atos ilicitos ndo se confundem com as que derivam da inexecugdo ou irregular execugao de
contrato, nestas o ressarcimento do prejuizo e dos danos demandam-se pela acdo do contrato,
cujos pedidos sdo acessorios ou supletdrios. Nas acdes por dano moral, o proprio fato serve
como fundamento, ndo ha vinculo direto entre o lesante e o lesado. Em virtude disso, qualquer
pessoa pode sentir-se atingida bastando que se extraia do fato a lesdo a bens ndo materiais do

lesado.

Nesse sentido assiste razdo a Rui Stoco, o qual leciona que:

[...] tanto pode ser parte legitima o pai, o irmdo, o filho, o sobrinho ou qualquer outro
parente, como, ainda, um terceiro como, ad exemplum, os chamados conviventes, os
companheiros, ainda que essa relacdo seja entre pessoas do mesmo sexo. O
fundamental é que se possa identificar nessas pessoas uma lesdo efetiva a valores nédo

materiais e que lhes tenha causado dor, tristeza, profunda, desamparo, soliddo e outros

sentimentos de ordem subjetiva que justifiquem a compensacio™”.

Dessa forma, a teoria cldssica de legitima¢do processual ad causam, se afigura
insuficiente para amparar as acdes de indenizacdo por danos extrapatrimoniais, visto que essas
pertencem ao individuo que restou atingido pelo fato lesivo, e nem todas as pessoas que
experimentaram sofrimentos com o dano experimentado pela vitima (fatal ou ndo) aparecem na
legislacdo como portadoras do direito de agdo, sendo necessdria uma detida apreciacdo de

mérito do caso concreto, bem como uma eficiente hermenéutica juridica para demonstrar as

! MIRANDA, Pontes de. Tratado das a¢des. Sio Paulo: Editora RT, 1999. p. 133.
P2 MIRANDA, Tratado das agdes, p. 137
23 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 5.ed. Sdo Paulo: Editora RT, Sdo Paulo, 2001. p. 155.
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razdes legitimantes dos autores, a fim de se verificar quem realmente porta ou ndo acdo de
direito material para ver-se tutelado pelo direito, sendo merecedor de uma sentenga de

procedéncia.

Feitas essas incursoes, de plano defende-se, em que pese a opinido divergente de
diversos autores, os quais em suma afirmam que se deve evitar o desenvolvimento de todo um
processo que desde o comeco ja se afigura inatil*, que a exigéncia da demonstragdo da
titularidade da relagdao material - no sentido de que o postulante tem de ser e além disso tem de
provar ser o proprio titular da relagdo juridica material, para somente assim aceitar-se como
preenchido o requisito da Legitimidade como Condi¢do da Ag¢do - representa uma exigéncia
exacerbada e até mesmo iniqua, quer ab initio littis ou até mesmo na fase do despacho
saneador® do processo, porque tal certeza s6 € necessaria e muitas vezes sO se alcangard na
decisdo final da demanda, por ser matéria eminentemente de mérito ou de fundo, somente sendo
viavel uma antecipacdo da decisdo sobre a Legitimidade em caso de ser manifesta a

ilegitimidade ativa ou passiva da parte®*.

Disto isso, demonstrada estad a necessidade da constru¢ao de novas bases para a teoria da
legitimacdo processual civil, posto que a mesma, pelo modelo até agora versado, tem se
mostrado realmente insuficiente para atender as mudancgas que a sociedade hodierna e até o
proprio direito material vem produzindo nas relagdes sociais, sendo certo que o direito
processual ndo pode ficar para tras das mesmas, mormente como obsticulo aos direitos ja

conquistados pelos cidadaos.

3.3.3 Fundamentos para uma concepc¢ao atual da legitimacao processual

Uma vez exposta a necessidade de novos critérios e razdes fundantes para a legitimacao
processual, a fim de que essa possa melhor atender a formatacdo da sociedade atual, releva
efetivamente declinar-se quais sejam estas bases e como pode-se entender o conteido das

mesmas.

2% GOZAINI, La Legitimacion en el proceso civil, p. 90.
25 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. Porto Alegre: Ed. Safe, 1985.
2% AROCA, La legitimacion em el proceso civil, p. 32 - 33.
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a) A afirmacdo da titularidade

Tendo antes referido que se reputa exacerbada a exigéncia da prova da titularidade da
relagdo juridica material, de plano defende-se que a mera afirmacao da titularidade do direito
material, o que, como também se pode verificar, ¢ menos ainda do que um inicio de prova da
titularidade, donde entdo dispensa-se a questdo da prova®’, quer documental como qualquer
outra juridicamente possivel e pertinente, podendo talvez consubstanciar-se numa
verossimilhanga da titularidade, por meio do fato da propria alegacao ser compativel ao caso, a
mera aparéncia de titularidade, ou, ainda, a contrario sensu, desde que a parte nao seja
manifestamente ilegitima, mas, de qualquer sorte, tem-se que uma vez esta se afirme portadora
de acdo material, dever-se-4 conceder o direito da mesma exercer sua pretensdo até final
sentenga, in casu, desimportando se de procedéncia ou ndo, o que, de qualquer sorte, s6 se

sabera apos a pertinente analise de mérito.

Com apurada percepcdo sobre o assunto, Francisco Ramos Mendes*® aduz, de modo
incisivo, que a teoria da legitimagdo representa um esforgo inutil, porque a ciéncia processual
historicamente foi constituida mediante os moldes do direito privado, motivo pelo qual
equivocadamente se definitivizou a exigéncia de justificagdo de que os sujeitos da relagdo
processual, desde seu inicio, devam ser os mesmos sujeitos da relagdo material, e sobre esta
idéia se construiu toda a teoria da legitimacdo processual e a necessidade de se provar a

titularidade do direito como requisito da legitimagao.

Com efeito, fazendo-se isto se transporta a matéria que pertence ao direito processual
para o ramo do direito material, o que ¢ um equivoco, dai porque sustenta o referido autor que a
preocupagao pela titularidade do direito excede a teoria da legitimagao processual, bem como a
propria teoria da acdo, sendo que a mera afirmacdo da titularidade ¢ suficiente e
processualmente ja legitima por si mesmo a parte perante a demanda que ajuizou, sendo que a
legitimac¢do processual ¢ uma questdo de probabilidade, ndo sendo um problema prévio a acgao,
questdo que sé se desvelara no ato final do processo ou na propria criagdo do direito material*”,

que ¢ o momento da sentenca.

27 Sobre o tema da prova, vide o pertinente trabalho de RIBEIRO, Darci Guimarées. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 1998.

2% MENDES, Francisco Ramos. Derecho y processo. Barcelona: Libreria Bosch, 1978. p. 186-193.

2% Quando referimos que o Direito s6 nasce na sentenca ou na decisio final é porque somos adeptos da Teoria Monista do
Direito Processual.
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Mendes*, no particular da afirmacdo da titularidade, ressalta que ¢ o proprio
desenvolvimento regular do processo que por si mesmo legitima a parte, sendo mais uma
questdo de probabilidade que paulatinamente acomete no decorrer da demanda, do que

propriamente das condi¢des da agdo.

Outro nido ¢ o entendimento de Juan Montero Aroca®', magistrado e professor de direito
processual espanhol, para quem a demonstragdo da pertinéncia da legitimidade somente podera
ser apreciada ao final da demanda, sendo que no ingresso da mesma deve ser bastante a
afirmacao de titularidade do direito e a afirmacdo de titularidade da obrigacdo a pessoa
demandada, isso porque somente ao final do processo poder-se-4 saber, de modo definitivo, se o

autor era mesmo o titular do direito subjetivo ameagado ou definitivamente violado.

Idéntico também ¢é o entendimento de outro consagrado processualista argentino,
Osvaldo Alfredo Gozaini*? que, utilizando o termo acreditacdo ou acreditamento, em sentido
idéntico ao de afirma¢do, como usado por Aroca, designando o sentido do autor se acreditar
como sendo o titular de um dado direito subjetivo, sendo que a expressdo ‘‘carater”
correspondente a legitimagdo processual, tanto no direito Argentino como no direito Espanhol,
onde, de modo semelhante, a mera afirmacao de titularidade devera ser aceita, posto que a

legitimagdo somente se possa verificar em definitivo no momento da prolagdo da sentenca.

Deste modo, feitas tais inferéncias, reputa-se que razao assiste aos referidos autores, no
sentido de que a legitimacdo processual deve se fundar apenas na afirmacdo da titularidade e

ndo em efetiva prova da titularidade, o que somente sera possivel ao final da demanda.

3% MENDES, Derecho y processo, p.189, onde fez as seguintes ponderagdes: “La afirmacion de la titularidad del derecho, esto
es, el desarrollo procesal de la accién, legitima por si mismo a la parte, y por lo tanto es superfluo tratar de buscar las
condiciones de la accion. La actividad de las partes en orden al derecho no debe ser entendida como problema de titularidad,
sino a lo sumo como problema de probabilidad legitima [...]”.

31 AROCA, La legitimacion en el proceso civil, p. 37 - 38, onde refere: “el principio de oportunidad se basa em el
reconocimiento de la autonomia de la voluntad y de los derechos subjetivos privados, y lleva a que la tutela judicial de los
mismos solo pueda actuarse, mediante la aplicacion del derecho objetivo, cuando alguien la inste si el derecho subjetivo
existe y si la obligacion correlativa existe, s6lo podra saberse al final del proceso, pero de entrada el proceso so6lo tendra
sentido si el que lo insta afirma ser titular del derecho e imputa la titularidad de la obligacion a la persona a la que demanda.
La posicion habilitante asi para formular la pretension ha radicar-se necessariamente en la afirmacion de titularidad del
derecho subjetivo material y en la imputacion de la titularidad de la obligacion. La legitimacion, pues, no puede consistir en la
existencia del derecho subjetivo y de la obigacion sino simplesmente en las afirmaciones que realiza el actor”.

392 GOZAINI, La legitimacion en el proceso civil, p. 104-105, onde o autor refere que: “em cambio, si la legitimacion se vincula
com la acreditacion del derecho afirmado, eludiendo la fundamentacion y el interés juridico en juego, la decisién solamente
podra tomarse en la sentencia, al cabo de la sustanciacion integral del proceso [...]".
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b) A qualidade do fato

A qualidade do fato ou as suas condigdes, a propria analise do fato acontecido ou caso
concreto sub judice e suas nuances representa fator relevante para determinar-se a condigao
legitimadora da parte. Com efeito, Gozaini*” afirma que, especialmente, no caso do Direito de
Danos, deve-se mais atender a qualidade do fato do que a propria qualidade das pessoas que o
protagonizaram ou sofreram, e que estdo a pugnar pelos seus direito. A qualidade das pessoas,
também ¢ fator importante para a legitimidade, todavia, como se sabe, esta mais afeta a um
pressuposto processual do que a uma condicdo da agdo, como neste caso da legitimacao
processual, de sorte que frisa-se que o proprio fato também vai atribuir maior ou menor

verossimilhanga a legitimidade da parte que o reclama.

Com isso quer-se aduzir que se revela mais importante a questdo de fato ou a qualidade
do fato e suas condigdes, o proprio caso concreto, do que a questdo de direito®™, analise juridica

posta em questdo, no sentido de determinar a legitimidade ou ndo da parte no processo.

¢) O interesse na demanda

No que pertine ao interesse na demanda, este também reputa-se fundamental como
auxiliar da legitimacao processual, posto que além da titularidade, a esta ¢ intrinsica a
demonstragdo do interesse processual enquanto utilidade do Estado-Juiz como meio para
alcangar-se o bem da vida objeto do litigio, satisfazendo a necessidade da pessoa, no caso, a

parte autora da demanda.

O presente tema ¢ versado de forma pertinente por Ribeiro’”, que assevera que “o
interesse ¢ um juizo de valora¢do ou de necessidade, sendo pessoal e subjetivo, variando de

pessoa a pessoa (onde um livro pode despertar interesse em uma pessoa € em outra ndo)”.

Em algumas legisla¢des tal como no Cddigo de Processo Civil Alemao, a afirmacdo da

393 GOZAINI, La legitimacion en el proceso civil, p. 404-405, onde alude que: “con la transformacionque permite el nuevo
derecho de danos, nos instalamos em um campo muy proximo al que desde esta obra alentamos, esto es: atender mas la
calidad de los hechos presentados, que las cualidades de las personas que reclaman (...)”.

3% Na atualidade muitos juristas j& ndo distinguem mais “questio de fato” de “questio de direito”, como tradicionalmente
sempre se efetivou.

305 A exemplo de GOZAINI, La legitimacion en el proceso civil, p. 26-27, dizendo que: “el interés, asi como el juicio de
valoracion y la necesidad, es personal y subjetivo, variando de persona a persona (asi, por ejemplo, un libro puede despestar
interés en una determinada persona y en cambio, en otra, no)”. (tradug¢@o nossa).
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titularidade em relagdo ao interesse resta em segundo plano, estando em primeiro lugar a
demonstragdo deste, chegando a ocorrer o que para nos chega a ser uma inversao na valoragdo
destas noc¢des, mesmo assim, tal condicdo também ¢ pertinente para refor¢ar a importancia de

ambas para o tema da legitimacdo, sendo o que referiu magistério de Gozaini**.

Dito isto, temos de concluir que o interesse deve estar adequadamente motivado para

que possa resultar juridicamente tutelado, tendo-se a verossimilhanga quanto aos fatos alegados.

3.3.4 Novas perspectivas da legitimagao processual no direito de danos

Uma vez ultrapassadas as premissas antes declinadas, a par dos fundamentos para uma
nova teoria da legitimacao processual, serdo tratadas as suas perspectivas, no sentido de qual ¢ o
alcance que se pretende para a legitimacao processual Civil a partir nessa novel concepgdo, bem
como abordando alguns casos praticos, os ja analisados no espago da teoria classica e que ora
serdo versados mediante as luzes deste novo conceito, a titulo de exemplificagdo e de
demonstragdo da sua superioridade em relacdo a Legitimagao classica, além da propria e efetiva
necessidade desta estrutura, a qual se pretende estabelecer e ainda com relagdo a sua efetiva
aplicabilidade ao direito brasileiro, mormente quanto a hipdtese especifica da legitimacao no

Direito de danos.

Neste sede, para além da andlise dos elementos fundantes da nova concepcdo da
legitimacdo Processual, versados no capitulo anterior, como elementos valorativos desta
concepgdo, versar-se-a este estudo mediante o prisma da tutela do ser humano, e para tanto
serdo trabalhadas as razdes juridicas e filosoficas da legitimacao processual enquanto direito do

cidaddo, as quais o tornam merecedor da tutela jurisdicional do Estado.

Assim, de plano, refere-se que um dos objetivos deste estudo ¢ demonstrar que o novo
conceito de legitimagdo processual permite, e com necessdrio rigor técnico, ampliar as
possibilidades da legitimacao, de modo a fazer com que um maior nimero de pessoas possam
estar legitimadas para agir em juizo e conseqiientemente possam atuar como partes no processo

em que tem interesse e declinam a sua pretensdo. Nesse sentido ¢ o que também refere

39 RIBEIRO, Darci Guimardes. La pretension procesal y la tutela judicial efectiva. Barcelona: J. M. Bosch Editor, 2004. p. 23 -
24, comentando que: “la afirmacion de un derecho presentado a través del interés para obrar en la causa y no invocando la
titularidad exclusiva que otorga la posibilidad de tener un proceso de inmediato, es un mecanismo adoptado en el codigo
procesal aleman. En otras legislaciones la mencion del interés es ocasional y casi siempre vinculada con la legitimacion ad
causam antes que con la pretension”.
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Gozaini’”, em suma aduzindo que se devem evitar reducionismos na admissao da legitimidade

processual bem como também se deve evitar ampliagdes que sejam visivelmente descabidas.

Retornando aos casos antes abordados, e reforgando o especial interesse no estudo da
legitimacdo concorrente em casos de indenizacdo por danos morais, assim na hipdtese de
quando os membros de uma familia (pai e irmaos), ao perderem um irmao (falecido) na
condicdo de solteiro e sem filhos, estes postulam a tutela jurisdicional buscando a indenizagao
por dano moral, oportunidade alguns Tribunais tem julgado carecedores de acdo os irmdos do
falecido, sob o palio de que o direito a indenizagdo sofre as limitacdes da vocacao hereditaria
sendo, portanto, os pais os Unicos legitimados a propor a acdo de indenizagdo, haja vista serem
seus legitimos herdeiros pela ordem de vocagdo (art. 1.829 do CC). O mesmo também ocorre
noutra situagdo fatica, em que pese analoga ao caso anterior, onde o falecido era casado ou em
unido estavel, e tendo filhos. Nesse caso, ¢ possivel que os pais e irmaos do extinto ajuizem
acdo pugnando por danos morais € que a esposa e seus filhos também facam o mesmo,
reproduzindo idéntico pedido, sendo que, da mesma forma, pelo modelo da legitimagao cléssica,
seguir-se-ia a vocacgdo hereditaria e pais e irmdos teriam negada a sua pretensdo por
ilegitimidade de parte, uma vez a vocacao hereditaria atribui tal direito a companheiro e aos
filhos, fato que, como ja referido, notadamente fere o sentimento comum de justi¢a, posto que €
evidente que os pais e irmdos do extinto também sofreram prejuizo moral pela morte do ente

querido, filho e irmao dos autores.

Dito isso, modestamente reputa-se que os entendimentos acima sdo equivocados, € por
diversos motivos, isto porque, em que pese para se analisar coerentemente a legitimagdo
processual tenha-se de averiguar primeiro a relacdo de direito material a ela subjacente, em
relacdo a titularidade do direito, a relagdo juridica que diz respeito aqueles casos ¢é afeta a
responsabilidade civil por ato ilicito, lastreada na culpabilidade no sentido lato, quer seja em
responsabilidade objetiva ou subjetiva, consoante a hipotese legal, e no que diz na titularidade
do direito, como temos por suficiente a “afirmacdo da titularidade” do mesmo e ndo a propria
titularidade em si (onde os titulares seriam exclusivamente pela vocacdo hereditaria, numa
concepgao positivista e de interpretagdo restritiva do direito), todavia, se considerar-se o proprio

artigo 186 do Cddigo Civil brasileiro, o qual fundamenta o dever de indenizar, aliado ao novo

artigo 12 do mesmo diploma legal, em uma interpretacao sistematica do direito, aliada a propria

397 Sobre a nova Legitimagdo no Direito de Danos, em uma perspectiva ampliativa desse conceito verificar a obra de GOZAINI,
La legitimacion en el proceso civil, p. 19, quando o autor diz que: “de lo dicho surge que tanto hay que evitar reducionismos
en el reconocimiento admisivo de la legitimacion, como ampliaciones que la dilaten a supuestos donde, ya a primera vista, se
percibe de modo manifesto su ausencia, sea en el que acciona”.
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Constituicao Federal a qual tem como diretriz que a indenizag@o deve ser a mais ampla possivel,
disso tudo pode-se inferir que além do conjuge sobrevivente fazem jus a indeniza¢do qualquer
parente em linha reta, ou mesmo os colaterais até o quarto grau, ao teor do citado artigo 12 e seu

paragrafo unico®®

Com efeito, o artigo 12 e em especial seu paragrafo unico, em cotejo com o artigo 1.829
que cuida da vocacgdo hereditaria, ambos do atual Cddigo Civil Brasileiro, nesse aspecto da
indenizacdo desfaz o conflito aparente entre as normas, solvendo a questdo, evidentemente a
favor do principio geral da responsabilidade civil, no sentido de que a indenizagdao deve ser a
mais ampla possivel, além do que o artigo 12 e seu paragrafo trata especificamente sobre o
tema, sendo que ¢ principio de hermenéutica juridica que lex especialis revoga lex generalis®”,
sendo que deve, destarte, prevalecer o entendimento de que a indenizacdo também se estende
aos demais parentes, sem exclusdo entre eles, isto até o quarto grau, como aduz a referida
norma. Ressaltamos, ademais nosso entendimento de que, além de estar expressa a possibilidade

dos demais parentes também serem indenizados, inexiste atualmente a referida exclusao dos

parentes posteriores em relagdo aos antecedentes, como também se ira sustentar.

Dito isto, afirma-se que o que gera o nexo de causalidade entre a agdo e o dano
experimentado ¢ o proprio fato em si, e nesse caso, até pela sua qualidade, como j4 asseverado
na letra ‘b’ deste estudo, considerando a gravidade e a potencialidade ofensiva do mesmo, o que
por si sO ja tende a ampliar o direito de legitimagdo, o qual, reitera-se, ndo estd no dano
experimentado pela vitima, mas sim no dano diretamente experimentado pelos seus parentes, 0s

quais prescindem sejam seus sucessores diretos.

Realmente, o fato gerador do direito ao ressarcimento nesses casos, e a justificacdo de
validade de todas estas normas que objetivamente prevéem o direito a indenizagdo por danos,
especialmente os de cunho moral, reside na propria dor e no sofrimento experimentado pelos
parentes da vitima, os quais evidentemente e até por presunc¢do, sentiram perda e menoscabo
moral com a injusta morte do extinto, sendo este o fator da propria legitimagdo processual,
porque geram no ofendido o direito subjetivo de individualmente ser indenizado, representado
pelo verbo “ter”, no sentido de “ter direito”, e depois pela sua pretensao, que ¢ o verbo “querer”,

neste caso o “querer ser indenizado”.

3%Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sangdes previstas em lei.

Paragrafo tnico: Em se tratando de morto, tera legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente,
ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

3% Cuja tradugdo do latim refere que “a lei especial revoga a lei geral”.
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Tudo isso ocorre na esfera subjetiva ou intima da pessoa, no sentido de se sentir
ofendido e no de entender-se merecedor da indenizagdo correspondente, motivo pelo qual ai se
inclui a “afirmagao da titularidade”, que ¢ subjetiva e ndo a propria titularidade, que € objetiva e
necessita do direito objetivo ou da norma legal para garanti-la, dai uma das principais diferencas
entre ambas as teorias e a superioridade da nova legitimacdo em relacdo a tradicional, uma vez
que a primeira amplia as possibilidades do acesso a justica em seu proprio aspecto
constitucional, bem como em dire¢ao a propria efetividade do direito posto, objetivos evidentes

da lei maior.

Nesse ponto, pode-se aduzir que ¢ caracteristica do ser humano, em sua vida de
relacdes, afastar-se da dor e procurar o prazer, e sendo natural que quando outrem
injustificadamente nos proporcione a dor, sejamos merecedores da pertinente reparacdo no
sentido de termos direito de pretender que as coisas retornem ao seu status quo ante ou de que
sejam ao menos amenizadas caso isso se afigure impossivel ou invidvel. Nesse sentido também
¢ a compreensdo dos filosofos Nietzche e Schopenhauer’’, apesar dos mesmos reputarem, em
especial o ultimo, que o sofrimento é importante ¢ conduz a muitos aprendizados, além de ser a
tonica, a regra do nosso existir e ndo a felicidade, e que na verdade as agdes humanas ndo visam
0 prazer, mas sim escapar da dor, posto que no mundo em que vivemos o sofrimento ¢ a
constante de nossa existéncia, enquanto que os momentos de prazer e felicidade sdo remotos. A

propdsito, veja-se o pensamento do aludido filosofo, o qual assim refere, verbis:

[...] o sentido mais proximo e imediato de nossa vida é o sofrimento. E a infelicidade
em geral que ¢ a regra, embora a infelicidade individual apareca como excec¢do. Do
mesmo modo que um corrego ndo forma remoinhos a ndo ser quando encontra
obstaculos, assim também acontece com a natureza humana e a animal: nada notamos e
apreendemos corretamente quando tudo se passa em conformidade como nossa
vontade, e vice-versa. Tudo que se opde a nossa vontade nos ¢ desagradavel e dolorido,
e entdo o percebemos direta, imediata e bem claramente. Assim como ndo sentimos a
satide de todo nosso corpo, mas tdo-somente o ponto onde o sapato aperta [...].

Ribeiro®", com peculiar maestria, também alude no mesmo sentido, como segue:

310 Neste espago pretende-se demonstrar, como ja referido, pela Filosofia de SCHOPENHAUER, Do sofiimento do mundo,
2003, p.113 - 117, as razdes justificadoras da legitimagdo processual no direito de danos. No mesmo sentido, ver também
NIETZSCHE, Para além do bem e do mal: prelidio a uma filosofia do futuro, p. 24-25.

3 RIBEIRO, La pretension procesal y la tutela judicial efectiva, p. 23-24, onde esse assim refere: “Cuando em algin momento
el hombre se encuentra sin ninguna necesidad, se puede decir que estd em perfecto equilibrio, no sélo fisico sino también
psiquico, pero cuando surge em ¢él la necesidad, cualquier que sea, esse ese estado inicial de equilibrio se rompe, siendo
necesario, entonces, el restablecimento de aquel estado. Este restablecimento se alcanza a través de la satisfaccion de la
necesidad [...]. Cuando la necessidad es satisfecha y el hombre vuelve al equilibrio, se produce en ¢l un estado de placer, por
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quando em algum momento o homem se encontra sem nenhuma necessidade, se pode
dizer que esta em perfeito equilibrio, ndo s6 fisico mas também psiquico, mas quando
surge nele a necessidade, qualquer que seja, esse estado inicial de equilibrio se rompe,
sendo necessario, entdo, o restabelecimento daquele estado. Este restabelecimento se
alcanca através da satisfacdo da necessidade. Quando a necessidade ¢é satisfeita e o
homem volta ao equilibrio, se produz nele um estado de prazer, pelo simples fato de
eliminar a necessidade, desaparecendo assim o estado de dor. O prazer e a dor sdo as
causas de toda a atividade humana, ja que o homem atua para escapar da dor e assim
alcancar o prazer/...]. (grifo nosso).

O proprio Iturraspe igualmente identifica essa exposicdo, ao referir que “a questdo do
sofrimento ¢ uma questdo juridica, destarte, ndo sendo apenas uma questdo moral, posto que

nenhum moralismo podera consagrar injusti¢as’'.

Assim, uma vez verificados tais fundamentos, pode-se dizer que para a pessoa humana
restar definitivamente legitimada para ser parte ativa ou autora da agdo de indenizagdo por
danos morais, com a devida pertinéncia aos casos anteriormente referidos - a justificagdo ou as
razoes que sustentam a legitimidade no direito de danos, com relagao aos parentes da vitima, e
em especial os mais remotos, repousa na propria dor e no sofrimento que esses autores
experimentaram ao perder o ente querido, sendo isso o que efetivamente da sustentagdo e esta

por de tras das normas legais que outorgam o direito a indenizagdo em tais casos.

Desta feita, tem-se que nos exemplos acima declinados pode-se ter pessoas que sofreram
a lesdo e estdo previstas em lei, vale dizer, sdo “lesadas de direito”, tais como as da ordem de
vocacdo hereditaria, que sdo expressamente previstas como titulares do direito, as quais
figurardo como autoras da demanda indenizatdria, mas também poderao existir pessoas “lesadas
de fato”, considerando que, em que pese ndo estejam previstas como legitimadas perante as
normas juridicas vigentes, todavia tais ndo poderdo ser simplesmente excluidas da condi¢do de
partes legitimas ativas no caso da inexisténcia de norma juridica especifica que taxativamente as
exclua, uma vez que estas demonstrem seu interesse e afirmem sua titularidade para a demanda,
0 que se da, como ja visto, pela analise do caso concreto de modo presumido para os parentes
mais proximos, € para os mais distantes, se reputar-se necessario, mediante a prova do efetivo

sofrimento e da dor que experimentaram com a perda do ente querido®”.

el simple hecho de eliminar la necesidad, desapareciendo asi el estado de dolor...El placer e el dolor son las causas de toda
actividade humana, ya que el hombre actua para escapar del dolor y alcanzar asi el placer [...]”. (tradugdo nossa).

312 ITURRASPE, Responsabilidad por danos: el dano moral, p. 17-19. (tradugio nossa).

313 Com efeito, o Egrégio Superior Tribunal de Justica, em recente decisdo, felizmente, ja teve a ocasido de pronunciar-se no
sentido da ampliagdo da legitimidade processual, ao reformar equivocado acordao do Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, o
que fez nos seguintes termos: “Os irmdos tem direito a reparacdo por dano moral sofrido com a morte do irmdo. O
entendimento foi aplicado pela 4* Turma do STJ em um recurso de moradora do Rio de Janeiro irma de vitima de acidente
ferroviario. A companheira, o filho e a irma entraram com acdo judicial contra a Companhia Brasileira de Trens Urbanos
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Em breve andlise deste caso, pode-se destacar que evidentemente errou o Tribunal de
Justi¢a do Rio de Janeiro, ao entender pela indenizagdo somente para quem estava sobre a esfera
tutelar econdmica da vitima, e tal erro, apesar de recorrente, infelizmente € um grave equivoco,
o qual remonta seus resquicios no positivismo, representado pelo Code Napoleon e
posteriormente pelo proprio Codigo Civil Alemdo, o BGB, onde os valores da sociedade
erigidos como fundamentais eram a autonomia da vontade e a igualdade formal, sendo nitido o
desinteresse acerca das relacdes sociais. Na verdade, tudo isso fora oriundo do pensamento
civilistico-romano, que pregava que o proprio ser humano s6 conquistava a condi¢do de cidadao
quando adquirisse posses e propriedades, tanto que os desprovidos das mesmas, muitas vezes,
ndo passariam da condicdo de escravos, ndo sendo considerados cidaddos, no sentido de ndo
disporem, pela auséncia da propriedade, da totalidade dos direitos afetos aos cidadaos, sendo

verdadeiros individuos de segunda categoria, ou melhor, sequer seriam considerados cidadaos.

Tinha-se, entdo, o ser humano entendido em sua substancialidade, em um segundo plano
na tutela ofertada pelo Direito, sendo que o proprio conceito civilista tradicional de relacdo
juridica® colocava o homem em posicao de igualdade com as coisas e bens e o vinculo juridico
existente apenas uniria pessoas € objetos, estando estes em total simetria juridica, como se o ser
humano pudesse fatica e juridicamente estar em condi¢cdes de igualdade com objetos
inanimados, o que atualmente ndo mais se sustenta, considerando que os bens ndo passam de

meros meios cujo fim sempre é o proprio homem?”.

Todavia, a sociedade, hodiernamente, reivindica diferentes providéncias e prestagdes
estatais, haja vista que a pacifica¢do social s6 pode ser concretizada mediante a efetivagdo do
principio da dignidade humana. Cria-se a consciéncia de que o ser humano ¢ um ser prodigioso,
dotado de inimeras capacidades e deve ser tutelado efetivamente, prestigiado no cume do
ordenamento juridico, a fim de que o maior de seus atributos, a dignidade humana, seja
alcangada. Nota-se, entdo, um novo fenomeno decorrente da forca do principio da dignidade

humana, qual seja, a Repersonalizagdo do Direito Privado, como se v& nas palavras de

(CBTU), pedindo indenizagdo por danos materiais e morais. A 10* Cadmara do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro entendeu
que a reparagdo do dano deve se concentrar no nucleo familiar minimo, ndo incluindo, dessa forma, parentes que, embora
proximos, “ndo estavam sob a esfera tutelar economica da vitima”. O Tribunal concluiu, assim, que o pedido de extensdo da
verba para a companheira e para a irma da vitima devia ser afastada. A decisdo levou a irma da vitima a recorrer ao STJ e o
relator do recurso especial, ministro Raphael de Barros Monteiro, destacou que a jurisprudéncia do STJ ¢é pelo
reconhecimento do direito a reparagdo do dano moral sofrido pela morte de irmao.Segundo ele ha informes de testemunhas
segundo as quais os irmdos davam-se bem e viviam proximos, RESP n°-596102”

31% Para uma verificacio de um novo conceito de relagdo juridica vide, por todos, CARVALHO, 4 teoria geral da rela¢do
Jjuridica: seu sentido e limites, 1981.

315 Este 6 o pensamento de KANT, Fundamentos da metafisica dos costumes, 2005.
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Carvalho®'®;

[...] se trata é pura e simplesmente de, sem nenhum compromisso com qualquer forma
de liberalismo econdémico e com qualquer espécie de retorno a um individualismo
metafisico, repor o individuo e seus direitos no topo da regulamentacéo jure civile, ndo
apenas como o actor que ai privilegiadamente intervém, mas, sobretudo, como o mobil
que privilegiadamente explica a caracteristica técnica dessa regulamentagao.

Assim, ha que se referir, por ser efetivamente verdade, que por maior valor econdmico e
financeiro que os objetos e bens possam deter, eles restam sempre desprovidos de qualquer
sentido, valorac¢ao ou finalidade uma vez distanciados da pessoa humana, enquanto que esta, ao
contrario, possui valor por si s6, singularmente considerada e mesmo afastada de quaisquer bens
e quica mesmo de outros seres humanos, considerando seu proprio direito de privacidade, pois
mesmo enquanto totalmente solitario este ainda interagird com a natureza e com o seu proprio
pensamento, podendo meditar, criar, inventar e até vislumbrar verdadeiros prodigios cientificos,
dessarte, realmente ndo se hd de concluir ou mesmo até admitir o contrario, sob pena de incorrer
em equivoco tdo imenso, o qual s6 poderia ser fruto de um completo desconhecimento da

propria natureza humana.

Dito isso, tem-se de frisar, na medida em que pugnamos pela amplitude da legitimacao
processual no direito de danos, mas por uma questdo de coeréncia e retiddo também ndo se
pretende dar guarida as eventuais pretensdes abusivas de danos morais, dado & notodria
proliferacdo de demandas neste sentido, contudo estas, quando meritérias, e tais parecem
mesmo ser a maioria dos casos, devem ser verdadeiramente tuteladas pelo direito, € ndo sé na
perspectiva da responsabilidade civil, como também em termos da tutela constitucional da
dignidade da pessoa humana, como principio fundamental a ser observado pelos grandes
conglomerados econdmicos e empresas detentoras do poder social, bem como pelo proprio

Estado, cuja existéncia so se justifica pela propria realizagdo do bem comum para o cidadao.

Tem-se, por fim, que no caso de normas Constitucionais, como a do principio da
dignidade da pessoa humana, um dos sustentaculos Constitucionais do proprio Direito de
Danos, como dantes visto, tem-se que cabe ao proprio Poder Judiciario, como um dos poderes
da Republica, laborar no sentido de buscar a efetivacdo dos direitos fundamentais afetos ao

cidaddo, posto que na esfera juridica Constitucional a legitimidade ¢ tamanha que pode ser

318 CARVALHO, 4 teoria geral da relagio juridica: seu sentido e limites, p. 10.
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reputada como absolutamente prioritaria e preferencial diante das demais normas existentes, até
como forma de se garantir um minimo existencial como pressuposto da dignidade do ser
humano, sendo que eventuais conflitos, antinomias ou lacunas juridicas devem ser hermenéutica
e fundamentadamente afastadas em prol da concretizagdo destas normas Constitucionais. Para
tanto, frise-se que o proprio intérprete necessita estar ciente de sua responsabilidade, bem como
comprometido com o seu dever de efetivagdo dos direitos fundamentais do cidaddo, bem como
sabedor de que os intérpretes ndo sdo meros copiadores e repetidores de normas, € sdo os
proprios autores, criadores do direito ao laborar com suas fontes, sem mediagdes quaisquer,
sendo os proprios garantes da qualidade e da adequacdo da interpretacdo juridica que vao

efetuar o que certamente ha de ter imensa importancia na atualidade juridica’®’.

Diante desse contexto, ressalta-se que a busca de uma adequada valorizagdo para a
pessoa humana no contexto juridico, sem duvida alguma, foi e esta sendo o mote de todas estas
reflexdes e transformagdes pelas quais estd passando o direito processual civil, o que passa pela
propria legitimacdo processual, na medida em que esta ¢ a porta de acesso das pessoas a

Jurisdigao.

Também o direito constitucional nos informa importantes principios e diretrizes em
direcdo a abertura do Judiciario como tnica via de alcance a Justica uma vez afastado o cidadao
da auto-tutela. Para tanto, deve-se repensar o direito e o porqué das dificuldades atuais e da
virtuais insuficiéncias dos instrumentos processuais, consoante referiu o Prof. Ovidio Batista da

Silva®®, sic:

[...] o jurista, por isso que ndo lhe é dado perquirir sobre o porqué de suas dificuldades,
ndo percebe que os instrumentos processuais, que se adaptaram com alguma eficiéncia
enquanto lhes coube regular uma sociedade organicamente estruturada e otimista,
estardo destinados ao fracasso quando lhes caiba disciplinar sociedades altamente
complexas, como a sociedade contemporanea, pds-industrial, tangida pelos meios
cibernéticos de comunicagdo social, além disso pluralista, condi¢do, alias, de
possibilidade para um regime democratico e carente de valores, conseqiientemente
individualista e conflituosa.

O proprio Aroca’” que ja alertara no proprio titulo de sua obra, ter escrito sobre a
legitimagdo processual com o objetivo de “aclarar um conceito que quanto mais se escreve

sobre ele tal resulta mais confuso”, pois este € mesmo um conceito complexo que ndo tem

317 PERLINGIERI, Perfis do direito civil: introdugio ao direito civil constitucional, p. 69 e 70.
318 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004. p. 301.
319 AROCA, La legitimacion em el proceso civil, 1994.
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logrado conseguir um minimo necessario de opinides coincidentes a par de seu substrato, de
sorte que se faz entdo necessdrio revisar o conceito cldssico de legitimagdo no Direito
Processual, buscando-se uma nova nomenclatura para o mesmo a fim de adapta-lo as

necessidades dos tempos atuais.

Ocorre ¢ que tudo isto € fruto de uma comoda auséncia de um pensar o proprio Direito,
na medida em que o conformismo com as regras expostas pela dogmatica classica dos Codigos
e até dos repetitivos manuais, nos apresenta uma solu¢do muito mais facil para a aplicagdo do
Direito, todavia realmente insuficiente para enfrentar os problemas da modernidade. Realmente,
torna-se muito mais facil fugir da hermenéutica no momento da aplicagdo do direito, de modo a
desconsiderar os valores Constitucionais, como se 0s mesmos existissem apenas para adornar a
Constituicdo, e a aplicagdo monolitica dos Cddigos e legislagdes pudesse apresentar uma
solucao completa, qui¢cd verdadeiramente magica, no sentido de se conseguir sempre subsumi-la
aos fatos, por mais complexos que estes possam se apresentar para todos os casos,
indistintamente. Como ja se verificou, ¢ efetivamente o Direito Processual Civil, também
aplicado com as necessarias luzes da Constituigdo, que abre as portas para a ampliacdo e
facilitagdao da legitimacao processual para a efetivagdo dos direitos fundamentais do cidadao, e,
no caso vertente, da propria dignidade da pessoa humana enquanto tutela pertinente ao direito
de danos, a qual pode alargar as portas do acesso a Jurisdi¢do a fim de reduzir as injustigas
ocasionadas por suposta ilegitimidade para agir e pugnar pela tutela jurisdicional rumo a

protecao dos danos experimentados pelas pessoas no seu cotidiano.

Nesse contexto, de uma ocorréncia vultosa de demandas de dano moral nos foros
nacionais, que se pretende a elevacdo da dignidade humana como valor fundamental da
sociedade, dando-se mais efetiva tutela aos que tiveram violados seus direitos & honra e
integridade psicofisica, até porque tais valores sdo hierarquicamente superiores aos interesses
materiais e econdmicos do homem. Assim, impde-se a efetiva revisitacdo dos fundamentos que
dao suporte a legitimacdo processual, a fim de se desenvolver uma nova e mais aberta
sistematizagdo deste conceito, para que se possa abrigar e tutelar um maior nimero de pessoas
que efetivamente sofreram danos, ao invés de privilegiar somente os legitimados mais proximos
da relagdo juridica, o que se faz exclusivamente com base em uma interpretagdo restritiva do
direito e de caris positivista, em detrimento das demais pessoas que apesar de igualmente
legitimadas porque portadoras de analogo direito subjetivo e interesse processual, ndo tenham
como provar, ab initio litis, a condicdo de titularidade da relagdo juridica material, restando

injustamente excluidas da relacdo processual ou até mesmo tendo de amargar, ao final do
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processo, com uma equivoca sentenca de improcedéncia. E, portanto, a mera afirmacdo da
titularidade da relacdo juridica que deve consubstanciar a legitimacdo processual para agir, e
ndo a propria titularidade em si e sua prova, até porque essa sé aparecera ao final da lide,

quando da definitiva determinagdo do direito pela prolacdo da decisao de mérito.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao se ter perpassado os caminhos da repersonalizagdo do Direito, no sentido da maxima
valora¢ao da pessoa humana frente ao Direito, fato que até entdo nao se verificara, porquanto
apenas vivenciara-se - em se tratando das relagcdes entre a pessoa humana e o Direito, um
conhecimento individualista da pessoa enquanto ser que acima de tudo atribuia relevancia
apenas aos valores patrimoniais em detrimento dos humanistas, sendo que, além desse
conhecido viés patrimonialista, tinha-se também a apreciagdo do homem e o Direito mediante
uma versao meramente abstrata e irreal, consubstanciada na figura do sujeito de direito, a qual ¢
realmente muito diversa da pessoa humana hodierna que apresenta-se norteada pela dignidade,
desse modo, o que se pretende ¢ justamente o estabelecimento de uma noc¢do contemporanea
que va além desses modelos tradicionais, em busca da pessoa humana concreta e real, de “carne
e 0ss0”, bem como em seu cotejo com as demais, vale dizer, em sociedade e com o
indispensavel respeito a outrem, a alteridade, posto que somente assim ter-se-4 a completude do

que se pretende estabelecer por meio da expressao “Repersonalizagdo do Direito”.

Ademais desses apontamentos juridicos, para a demonstracdo do verdadeiro alcance da
pessoa humana e de seus reflexos perante o Direito, igualmente fez-se imprescindivel uma
analise filosofica sobre a pessoa humana, detsarte, por meio da busca de seus reais fundamentos,
seara para a qual se escolheu dois caminhos: as vertentes filoséficas do racionalismo e do
existencialismo, o que se fez com o desiderato de melhor compreender a pessoa humana, via
que proporcionou a verificagdo de uma maior amplitude dos deveres e direitos do homem
perante a ciéncia juridica. Com efeito, a tarefa de um mais aprofundado conhecimento da pessoa
humana e de toda a complexidade dos vetores que norteiam a sua realidade enquanto ser que
vive no mundo, realmente nao ¢ tarefa nada mddica, considerando que podera se perceber que
outros paradigmas epistemoldgicos sequer foram abordados* o que propositadamente se deu,
sob pena da propria investigagdo pertinente aos danos a pessoa humana restar em um segundo
plano no presente trabalho, o que por certo ndo poderia acontecer, mesmo porque pretendeu-se,

obviamente, privilegiar o aspecto juridico da tematica versada.

No mesmo sentido, em que pese a importante contribuicao do racionalismo Kantiano,
que consolidou as atuais bases para o respeito a dignidade humana, verificou-se a sua

insuficiéncia para o mundo contemporaneo, considerando que alguns de seus preceitos

320 Tais como o ‘materialismo historico’, entre outros.
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igualmente basilares realmente ndo resistiram as profundas transformacdes da sociedade atual,
para a qual outras perspectivas como o proprio existencialismo mostraram-se mais eficazes para
a tutela da pessoa humana. Assim, dentre outras coisas pode-se destacar, com Stein**', em breve
cotejo entre as leituras racionalistas e existenciais da pessoa humana, as principais perspectivas

filosoficas a justificar o ser humano, as seguintes inferéncias:

Heidegger (existencialista) diz que a idéia de fundamento estd ligada a idéia de
objetividade e subjetividade, logo, tem que significar as duas. E nesse sentido que
Heidegger vai fazer uma critica as teorias do conhecimento, porque, antes da
consciéncia, que se pressupoe absoluta, existe o ser humano no mundo, o Dasein, que
¢ limitado, finito, existente. Ele é a base da consciéncia. Antes desta consciéncia vem o
dasein, que compreende a si, enquanto ele é, como tarefa...Diz-se que o Dasein ja
sempre se compreende como ser-no-mundo através das estruturas em que se situa, e
que o constituem. Nesse momento, a idéia de consciéncia foi substituida enquanto
fundamento ultimo da filosofia, pela idéia do ser-ai. A idéia transcendental de Kant
(racionalista) sera substituida por inércia, porque desaparece a possibilidade de uma
oniabrangéncia, idéia que o transcendental tem em si. O homem vive, é limitado e
sustenta a racionalidade que é produzida pela historia, entdo, a idéia de abranger o
todo se perde, pois se torna impossivel. (grifo nosso).

Realmente, ndo sendo a condicdo humana um fato que possa ser exclusivamente
atribuido a razdo, posto que as caracteristicas humanas também sdo advindas dos contributos
histéricos, faticos e culturais que a compdem, elementos que necessariamente também deverao

ser respeitados e observados pelo Direito no momento de sua aplicagao.

De outra banda, foi igualmente indispensavel a observacdo da atual perspectiva civil-
constitucional do Direito, nog¢do essa que, da mesma forma, também apresenta a sua
compreensdo sobre a pessoa humana, a qual alids, trata-se da versdo mais atualizada e
modernamente pertinente sobre o ser humano, porquanto o reconhece como ‘pessoa humana’
dotada de ‘dignidade’, pelo que vale dizer, reconhece a pessoa como ser imperativamente
dotado do valor dignidade, atributo que se verificou indispensavel enquanto auténtico eixo
agregador do amplo elenco dos direitos fundamentais da pessoa humana, os quais representam
os mais elevados atributos do homem, e que, por isso mesmo, de modo algum podem ser

impunemente desrespeitados.

Com efeito, sendo a dignidade o atual referencial do ser, na medida em que no seu

nucleo reune a propria igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade e a solidariedade,

321 STEIN, Racionalidade e existéncia: uma introdugao a filosofia, p. 73 - 74.
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reverte-se, por isso mesmo, no proprio fundamento da pessoa humana, elementos que, como ja
ressaltado, ndo podem ser malferidos sem uma adequada contraprestacdo da responsabilidade
civil. Alids, sobre essa, identificou-se uma vertiginosa transformac¢ao, considerando que com o
estabelecimento da industrializacdo, e mais ainda, nos ultimos vinte anos, com o surgimento da
contemporaneidade pods-industrial, movida pela globalizacdo e pelas relagcdes virtuais,
perpetraram-se mudangas talvez antes ndo acontecidas em menos de um século, fato que
sobremaneira multiplicou a geracdo de danos no seio da sociedade, sendo cada vez mais
pertinente o reconhecimento da teoria do risco ao invés da mera subjetividade da culpa, a qual
j& se mostrara pertinente desde a criacdo da industria pesada, tornando-se agora, na sociedade
tecnologica, verdadeiramente imperativa enquanto mecanismo possibilitador do ressarcimento
para muitos dos danos da atualidade, os quais, sem tais incrementos tedricos e doutrinarios,

certamente restariam reputados como meras fatalidades cuja responsabilizagdo nao alcancaria.

Nesse sentido, ndo ¢ menos verdade que outros contributos, além da propria teoria do
risco, tais como a possibilidade de inversdo do onus da prova, aliada a propria verossimilhanca
de algumas situagodes faticas, € o dano in re ipsa, onde o proprio fato ja fala por si mesmo, ¢
ocorrendo em algumas situagdes ja conhecidas, torna-se hipotese de efetiva reparabilidade,
tornando despiciendas outras comprovacdes, as quais reputa-se como efetivo corolario da
primeira, sdo contribuigdes realmente indispensaveis para a facilitacdo da defesa das vitimas de

danos, a qual ¢, na atualidade, a fun¢do mais importante da moderna responsabilidade civil.

Verifica-se, outrossim, que o proprio fenomeno do aumento acentuado de demandas
objetivando indenizag¢des de cunho extrapatrimonial, a0 que erroneamente se atribuiu o nome de
‘industria do dano moral’, tal ¢ realmente inveridico, j& que ndo se tem industria alguma,
tratando-se apenas, como ja referido, do fato da sociedade pds-industrial ter aumentado em
iniimeras vezes a geracao de danos, e as mais variadas espécies de danos as pessoas, o que,
aliado a crescente conscientizacdo das mesmas quanto aos seus proprios direitos, bem como
junto a nova possibilidade juridica que consolidou-se apds o advento da Constituicao federal de
1988, qual seja a indenizabilidade do dano ainda que exclusivamente moral, tal como
acontecera com o proprio advento da propria Constituigdo Federal e do Codigo de Defesa do
Consumidor, no ano de 1991, apds o qual teve-se um grande nimero de demandas revisionais a
par de juros e taxas abusivas de empréstimos bancérios, demandas que na atualidade, com
certeza, ja retornaram ao patamar ordinario, fato que acometeu principalmente em decorréncia
de que as institui¢des financeiras e bancos em geral optaram por reduzir seus exarcebados

ganhos, vale dizer, em razdo de sua efetiva mudang¢a de conduta, isso além de outros fatores que
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ora sdo realmente impertinentes. De outra banda, anota-se que em relagdo ao dano moral, até o
presente momento nao houve qualquer mudanga de conduta por parte de seus principais agentes,
considerando que esses, os grandes conglomerados econdmicos, mantém o mesmo padronizado
modo de agir, 0 que certamente continuam a fazer, em que pese o prejuizo representado por tais

demandas, porque os procedimentos adotados ainda garantem expressiva lucratividade.

Constatou-se, portanto, uma tendéncia no sentido de que os cidaddos ndo aceitam mais,
ao menos sem tomar alguma atitude, o ferimento injustificado dos direitos atinentes a sua
propria pessoa, o que ¢ mesmo muito salutar, pois tal representa uma verdadeira mudanga de
mentalidade e de atitude, a qual impde reflexos imediatos no campo da responsabilidade civil e
no particular dos danos a pessoa, além do que, mesmo indiretamente, contribui sensivelmente

para a consolidac¢ao do fendmeno da repersonalizagdo do Direito.

A responsabilidade civil, tradicionalmente fundada no dever geral de ndo lesar a outrem
, 0 neminem laedere, mantinha sobre esse principio a compreensdo da necessidade de uma
conduta autenticamente contra o Direito, como unico meio de proporcionar o dever de
indenizar, fato esse que, felizmente evoluiu para uma concep¢do mais consentdnea com oS
tempos atuais, sendo suficiente a constatagao de uma conduta em desacordo com os ditames da
boa-fé¢ e da propria solidariedade social, a qual venha a atingir algum dos substratos que
consubstanciam o principio da dignidade humana, estabelecidos como situacdes de contato
existencial e mesmo que ndo patrimoniais, sendo nesse sentido desnecessaria a violagdo direta
dos direitos subjetivos da vitima**. Obtemperou-se, ao lado disso, que os danos de infimo
potencial lesivo e que se apresentam como simples desconfortos e aborrecimentos comuns ao
quotidiano apenas excepcionalmente devem merecem reparacdo, conquanto ndo deva ser
reputados como bastantes para dar azo ao dever de indenizar, pois por certo ndo chegam a gerar

situagdes de dor ou sofrimento a ponto de justificarem uma reparagao.

Conseguiu-se ademais, observar a necessidade de observar-se o critério da reparagdo
integral como meio eficiente para a integral tutela da pessoa humana, fato que restou
evidenciado ao perceber-se que o dano moral detém plena autonomia em relagdo ao patrimonial,
os quais podem e devem ser postulados de forma independente e autbnoma a quaisquer outros

pedidos.

Nesse passo, ¢ importante frisar que ndo se pode discriminar os danos extrapatrimoniais

322 MORAES, Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais, 2003, p. 325-327.
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como se fossem menos relevantes que os patrimoniais, € vice-versa, porquanto ambos se
fundem e sdo os reais sustentaculos para a garantia da prote¢do integral da pessoa humana,
devendo-se pugnar pela idéntica valoragdo das reparagdes patrimonial e extrapatrimonial, posto
que ambas representam importantes perspectivas garantidoras da totalidade dos principios

abrigados pela dignidade da pessoa na defesa da sua integridade psicofisifa.

Frise-se, ademais, que a reparacdo integral, em primeiro lugar, consiste num verdadeiro
objetivo ou desiderato a ser alcancado, portanto, deve-se estar ciente das dificuldades concretas

para se alcancar a idealistica projecao.

Mas, para além da reparagdo integral, igualmente identificou-se a insuficiéncia da
categoria dano moral, como bastante para resgatar toda a gama das modernas vicissitudes
enfrentadas pela pessoa humana e levadas a efeito pela atual sociedade de riscos, fato ao qual se
alia a necessidade da percep¢ao dos novos danos, consideracdo para a qual se busca a

justificacdo de Iturraspe™ o qual assim vaticina:

estd nos sinais dos tempos em que vivemos, que a pessoa humana seja objeto de
detrimentos, menoscabos, ataques, enfim, que sdo fonte de prejuizos; todavia, os meios
empregados pelos agentes agora sdo, de acordo com os avangos da ciéncia e da técnica;
se pode dizer que mais sofisticados ou sutis; e, dessa vez, ferem ou danam aspectos do
ser humano que antes permaneciam ocultos ou desconhecidos. Frente a essa realidade,
resposta do Direito ¢ a formulacdo de “novos danos”, danos a intimidade ou a vida
privada; dano a vida de relagdo; ao projeto de vida que ndo se encaixam na tradicional
dicotomia de dano patrimonial e dano moral .(grifo e traducdo nossa).

Feitas tais ponderacdes, resta correto apontar-se que as atuais rubricas do dano moral e
dano patrimonial, sdo verdadeiramente insuficientes para tutelar a complexidade de que se
reveste a propria pessoa humana e conseqiientemente os seus proprios direitos os quais, por
forca das transformacdes dessa era pds-industrial podem ser apenas sutilmente maculados, e
muitas vezes, de modo até mais grave do que pelos meios usuais, de forma que, fatalmente,
acabardo sendo bem menos percebidos mediante a dogmatica tradicional, fatores que
impositivamente conduzem a busca da figura dos novos danos, como forma de abranger esses
prejuizos ndo usuais, os quais se apresentam com uma roupagem diferenciada e que dispordo de
uma adequagdo bem mais precisa - uma vez desenvolvidas e aceitas as figuras de alguns danos
j& desenvolvidos noutros paises, posto que, uma vez expostas e delineadas essas novas rubricas

pela doutrina pétria, sem duvida alguma ter-se-4 a sua maior incidéncia em nossos Tribunais,

32 ITURRASPE, El habeas data en el derecho privado, p.307.
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considerando que tais fatos, muitos até recorrentes, tem restado simplesmente desconhecidos e
alijados pelo nosso Direito, mediante sentengas ¢ decisdes improcedentes, as quais nada mais
refletem do que a propria caréncia dessas formulacdes doutrindrias modernas, cuja auséncia,
frise-se, resulta na falta de ressarcimento para muitas condutas danosas que mediante os novos

danos certamente seriam reprovadas pelo Direito brasileiro.

Asseverado tudo isso, resta ainda declinar ter-se definitivamente observado que os
valores espirituais sdo realmente superiores aos materiais, considerando que, ao fazer-se um
mero cotejo entre o ‘ter’ e o ‘ser’ em relacao a pessoa humana, constata-se que o primeiro pode
ser importante apenas para a propria pessoa singularmente considerada, enquanto que o ‘ser’
sera sempre superior ao ‘ter’ porque ele ¢ igualmente muito importante para os ‘outros’, vale
dizer, para além da propria pessoa, sendo por isso que o ‘ser’ identifica-se muito mais com a
dignidade da pessoa humana, ja que esta somente se afirma com a alteridade - ao passo que o
‘ter’ representa muito pouco em se tratando de dignidade, posto que seu alcance em relagdo a
outrem, no mais das vezes se apresenta verdadeiramente limitado. Nesse sentido, o proprio
Direito somente se revela quando ¢ igualmente importante para os outros, esfera em que
somente o ‘ser’ encontra a plenitude de sua aptidao. Verificou-se, ademais, que o ‘dano moral’,
ao tutelar a propria pessoa humana, ¢é efetivamente mais relevante do que o ‘dano material’, o
qual apenas tutela o seu patrimonio, representando, destarte, um aspecto meramente secundario

do homem.

Dito isso, espera-se ter contribuido para que se perceba a relevancia de uma tutela mais
efetiva para os danos perpetrados a pessoa humana, o que se acredita ser possivel na medida em
que forem aprofundados os estudos a respeito dos novos danos, uma vez constatada a
necessidade da superagdo dos paradigmas do dano moral e do dano material, tarefa na qual
modestamente se pretende prosseguir, € que, em tempo breve, certamente merecera o devido

destaque e desenvolvimento por parte dos mais importantes juristas de nosso pais.
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