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ZERBINI, Maiara Santana. A supressao do desenvolvimento singular de uma
vida: responsabilidade civil por dano existencial. 2018. 86 f. Dissertacéo ( Mestrado
em Direito Negocial) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2018.

RESUMO

O objetivo do estudo é delinear o conteudo juridico do dano existencial na
perspectiva do atual cenario da sistematizagao juridica, em prol da tutela integral da
pessoa, apurando as mudangas estruturais do instituto da responsabilidade civil. A
compreensao da dignidade humana enquanto principio e valor que reposicionou a
pessoa como centro e finalidade ultima do Direito € substancial, ressaltando que a
hermenéutica desempenhada ndo € tdo somente aquela de garantir a protegéo
concreta da pessoa, mas também a de assegurar o seu desenvolvimento. Com
efeito, a pontuagédo sobre as designagdes contemporaneas da dignidade revela a
tentativa de oferecer um contorno mais objetivo, evidenciando-se dentre as teorias
assinaladas que a liberdade consubstanciada em autonomia € indicada como um
dos elementos capazes de concretizar a existéncia digna. Para tanto, verticaliza-se a
analise da autonomia, transpassando a autonomia da vontade, a autonomia privada
e alcangando a autodeterminagdo consubstanciada na livre atuac&o do sujeito sobre
o dominio de sua existencialidade. Sobre a consecucao desse resultado, demonstra-
se que a atuagado livre do sujeito nas designagdes de sua propria existéncia
encontram respaldo juridico, inclusive, sobre o manto constitucional. Ainda no
caminho trilhado, apresenta-se a responsabilidade civil como o intituto mais sensivel
as alteragbes paradigmaticas hodiernas, ao menos no ambito do direito civil e,
embora sua designagao esteja voltada para a concepgao classica do dever de
ressarcimento, as suas alteragdes estruturais, principalmente aquelas verificadas
sob a culpa e nexo causal, bem como a denotagdao do dano como a ofensa a bens,
direitos e interesses legitimos transpdem ao perfil dindmico das situag¢des juridicas
existenciais. Nessa conjuntura, o dano existencial, por vezes, indiscriminado frente
as demais espécies de danos extrapatrimoniais, assoma-se como uma categoria de
dano autbnoma exemplificada pela desorientagao de diferente magnitude que altera
o curso normal da vida, cujo conteudo juridico reverbera na autodeterminacdo. O
desenvolvimento do presente estudo faz uso das bases légicas de investigacao
cientifica, pautando-se no método dedutivo, o qual consiste, dentre outros, na
exploracao de referéncias bibliograficas nacionais e estrangeiras.

Palavras-chave: Dano existencial. Responsabilidade civil. Dignidade. Autonomia.
Autodeterminacgao.



ZERBINI, Maiara Santana. The suppression of the singular development of a life:
Civil liability for existential damage. 2018. 86 p. Dissertation (Master's Degree in
Negotiation Law) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2018.

ABSTRACT

The objective of the study is to outline the legal content of existential damage from
the perspective of the existing legal systematization scenario, in favor of the integral
protection of the individual, ascertaining the structural changes of the civil
responsibility institute. The understanding of human dignity as a principle and value
that repositioned the person as the midpoint and ultimate goal of law is substantial,
emphasizing that the hermeneutics performed is not only to ensure the concrete
protection of the person, but also to certify its development. Indeed, the
contemporary dignity designation reveals the attempt to offer a more objective
outline, evidencing, among the theories pointed out, that freedom personified in
autonomy is indicated as one of the capable elements for achieving a dignified
existence. Therefore, the autonomy analysis is verticalized, transpassing the will
autonomy, the private autonomy and reaching self-determination personified in the
free action of the subject over the domain of their existentiality. About the
achievement of the result, it is demonstrated that the free action of the subject in the
designations of his own existence find legal support, including, on the constitutional
mantle. Also in this trodden path, civil responsibility is presented as the most
sensitive institute of paradigmatic alterations nowadays, at least in civil law, and
although its designation is focused on the classical conception of compensation duty,
its structural alterations, mainly those verified under the guilt and causal nexus, as
well as the denation of the damage as the offense to legitimate goods, rights and
interests transpose to the dynamic profile of existential juridical situations.At this
stage, the existential damage, which is sometimes indiscriminate in relation to the
other species of off-balance damages, is seen as a category of autonomous damage
exemplified by the disorientation of a different magnitude that changes the normal
course of life, whose legal content reverberates in self-determination. The
development of the present study makes use of the logical bases of scientific
investigation, being based on the deductive method, which consists, among others,
in the exploration of national and foreign bibliographical references.

Key words: Existential damage. Civil responsability. Dignity. Autonomy. Self-
determination.
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1 INTRODUCAO

Se do homem, ser dotado de racionalidade, fosse retirada a liberdade, pouco
ou quase nada lhe remanesceria. Antes mesmo de qualquer contexto histérico-
juridico, a liberdade possibilita o pensar e o agir, dos quais a criatividade
resplandece e revela o mistério da constante transformacdo humana. Afinal,
conforme sera visto, é da pessoa o julgamento que atribui préstimo para todas as
coisas, criando ou resignificando os sentidos.

A necessidade de condecoracéo do respeito e do desenvolvimento individual,
muito antes de ser designada como dignidade, foi clamada por meio de ideais como
a liberdade, igualdade e fraternidade. Nesse tempo, certamente a margem da
fraternidade e engedrados em isonomia formal, o sujeito era o senhor de seu destino
— um destino, evidentemente, pautado em seus bens materiais.

Por 6ébvio, ndo se pode relegar os ganhos desse momento, o qual apresenta
significativo progresso aos elementos que compdem as rela¢des juridicas e o préprio
exercicio da vontade autbnoma. Entretanto, ndo delongou para que os efeitos de
uma concessao desmedida de liberdade, sem levar a questdo o real contexto de
cada pessoa, anunciasse uma desarmonia relacional.

E chegada a hora de analisar o homem em sua total concretude, viabilizando
um diagndstico juridico mais préximo da realidade vivenciada. E claro que essa
conclusdo tem como égide a dignidade humana e o posicionamento do homem
como centro e finalidade Ultima; porém, nas alteracdes que se verificara, o principio
da solidariedade apresentou-se como o outro lado da balanca, rememorando que ao
sujeito também se atribuem responsabilidades, as quais devem abranger todo o
conjunto social.

Ainda sobre os fatores que concorreram para as transformacgdes sociais, e
assim o sdo no momento presente, pois 0 homem esta em constante mutabilidade,
necessario indicar o desenvolvimento tecnologico e, ndo apenas a reducédo de
espaco geografico com os meios de comunicagao e transporte, mas aqueles que
aproximam o homem da esfinge da vida, os avancos biotecnolégicos.

Na sistematizagéo juridica, a repercussao dessas transformacdes tem como
resultado um ordenamento configurado em unicidade, em que todos os preceitos se
correlacionam e buscam a efetiva tutela da pessoa, bem como o seu

desenvolvimento. Com a finalidade de se respaldar o homem em sua integralidade,
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a justificativa ndo se restringe mais ao direito posto, mas alcanca faculdades, 6nus e
interesses juridicamente relevantes.

As relacgOes intersubjetivas sao alteradas, trazendo a preméncia de uma
releitura das normas civicas. Nesse aspecto, o instituto da responsabilidade civil foi 0
gue se mostou mais sensivel as novas concepc¢des. Se outrora sua destinacdo era
sumariamente as questdes patrimoniais; na hodiernidade, abrange também as
predilecdes existenciais.

Refletindo significativamente em sua composicdo estrutural, a nova
perspectiva reconcentrou uma roupagem diversa a responsabilidade civil enquanto
dever juridico de ressarcimento. Distanciou-se da culpa, presumiu o nexo de
causalidade, ofertou destaque ao dano e, sequencialmente, testemunhou-se a era
dos novos danos.

No que se refere ao dano extrapatrimonial, doutrina e jurisprudéncia ndo mais
discutem sobre sua existéncia, mas indagam sobre o alcance das lesGes que
atingem os direitos que resguardam a personalidade do sujeito. Evidencia-se uma
inconstancia sobre seus limites, aplicacdes e, até mesmo, sobre seu contetdo. De
fato, o esforco empreendido nesse sentido ndo se afigura como tarefa facil e,
embora o ordenamento juridico brasileiro expressamente reconheca a existéncia de
mais de um dano nao-patrimonial, como € o caso do dano estético, Sumula n. 387,
editada pelo Superior Tribunal de Justica, muitas sdo as possibilidades de danos
que inferem na esfera existencial da pessoa.

Dentre as possiveis espécies de danos imateriais (dano moral, dano a honra,
dano a imagem etc.), elege-se aquele que decorre de uma alteracdo do curso
normal da vida cotidiana do sujeito, o dano existencial. O raciocinio caminha no
sentido de que, se a vida, garantia constitucional, configura-se como direito
inviolavel, o seu curso e como se projeta sdo igualmente significativos. Se o objetivo
maior € a existéncia digna de cada ser humano, este apenas pode ser alcangado
guando a pessoa vive uma vida proveitosa, alinhanda sob suas convic¢des, ideiais e
sonhos.

Na ocasido em que, involuntariamente, suprime-se o arquitetar sigular de uma
vida, lesando o conjunto de relagbes que auxiliam o desenvolvimento pessoal de
cada individuo, o dano existencial ou dano ao projeto de vida (denominagbes com
origens distintas que oportunamente seréo abordadas) esta configurado. Todavia,

para critérios de ressarcibilidade, necesséario delimitar o seu conteudo juridico, ou
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seja, abalizar a qual bem, direito ou interesse legitimo a lesdo € lancada.

Considerando que o dano eleito correlaciona-se com o poder de escolha
individual determinado por um ordenamento juridico, a suposta resposta indica que o
dano existencial caracteriza-se como ofensa ao interesse juridico de cada pessoa
em se autodeterminar.

Nessa conjuntura, a reflexdo proposta € estabelecida, justificando-se o trajeto
delineado nos capitulos que compreendem o presente estudo. A investigacdo da
dignidade humana e sua aproximagdo da contemporaneidade tornam-se
substancial, visto que € o embasamento que sustenta a tutela da pessoa. O
percurso destinado a evolucdo do exercicio do direito de liberdade, cuja rota se inicia
na autonomia da vontade, transmuta-se para a autonomia privada e reverbera na
autodeterminacao, revela que a livre atuacao contempla a existencialidade digna de
cada pessoa. JA o capitulo que trata do instituto da responsabilidade civil na
atualidade apresenta estrutura capaz de corroborar a ressarcibilidade da lesdo que
ndo, necessariamente, decorre de um direito subjetivo, mas que é igualmente
merecedor de tutela. E, por fim, a analise verticalizada do dano existencial para que,
circunscrevendo o seu conteudo, seja possivel asseverar a sua (in)compatibilidade
com o sistema juridico brasileiro.

Cumpre ressaltar que as construcdes realizadas ndo se destinam a instituir
conviccdes imutdveis e absolutas, mas impulsionar debates sobre as novas
formulacbes da ciéncia juridica, sobretudo aquelas no ambito da responsabilidade
civil, instrumento viabilizador da efetiva tutela da pessoa humana.

Para a idealizacdo do estudo aqui empreendido, parte-se, essencialmente, da
andlise de producdo bibliografica nacional e estrangeira, sendo que esta Ultima se
concentra, em especial, nas elaboragcfes tedricas de origem italiana e espanhola.
Segundo as bases logicas de investigacdo cientifica, trata-se de pesquisa
desenvolvida pelo método dedutivo, consolidado no raciocinio de apresentacdo dos
problemas e fundamentacédo da hipotese, qual seja: delinear o conteudo juridico do
dano existencial na perspectiva do atual cenario da sistematizagéo juridica, em prol
da tutela integral da pessoa, apurando as mudangas estruturais do instituto da

responsabilidade civil.
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2 DA FUNDAMENTACAO DO DANO AO PROJETO DE VIDA

O projeto de vida espelha o sentido da existéncia individual e, por
conseguinte, em uma sociedade que se solidariza, alcanca também a harmonizagéo
comunitaria.

E em suas projecdes, sem dlvida, que a pessoa, determinada por suas
crencas e aspiragdes, encontra guarida para feitos maiores. Todavia, mais do que
criatividade, a pessoa precisa de liberdade, pois, de maneira coerente, externaliza
aguilo que para ela assenta as razGes de sua vivéncia.

Sem isso, o individuo tende ao esmorecimento, ndo encontrando justificativa
para o seu caminhar.

Considerando que o projetar de uma vida, componente que oferece sentido a
existéncia de cada pessoa, interliga-se de forma visceral ao exercicio da liberdade,
fundamentando-se no respeito a dignidade da pessoa, para fins do estudo proposto,
€ necessario, preliminarmente, uma aproximagado conceitual da dignidade, principio
e valor fundante de toda sistematizacao juridica, bem como as tranformacdes do
processo de independéncia individual.

Sobre esse aspecto, evidencia-se que as concepc¢des juridicas em muito se
apegam ao contexto histérico, apresentando conceitos mutaveis, a medida que
sofrem os reflexos da evolucdo humana. Nao distintamente, é a formulacdo do livre
desenvolvimento da pessoa.

E preciso recordar que, antes mesmo de se estabelecer a compreensdo da
liberdade como uma das dimensdes da dignidade, essa foi alvo da movimentagéo
gue fomentava a igualdade civil, denominada de Revolucédo Francesa. Ao lado de
ideais como a fraternidade e igualdade, a liberdade que afastava o Absolutismo
estatal e permitia o desenvolvimento individual do sujeito era, naquele momento,
condigdo substancial.

Alias, a liberdade apresenta-se como uma das maximas estabelecidas por
Immanuel Kant que, ao elaborar sua construcdo sobre a dignidade, considerou a
autonomia como atributo indispensavel de todo ser dotado de racionalidade.

De maneira reducionista, a liberdade trata-se da manifesta vontade racional e
autbnoma realizada pelo homem. Porém, € preciso ir além e considerar todas as

influéncias que alcangam essa esfera. Nao ha como tragar a execug¢ao da liberdade
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individual sem antes analisar as concepc¢des do principio catalisador de toda

manifestacédo pessoal — a dignidade humana.

2.1 A SUBSTANCIAL MUDANCA DE PARADIGMA: O HoMEM Como CENTRO Do

ORDENAMENTO JURIDICO

Em tempos passados, a composi¢cdo do homem frente a sociedade na qual
estava inserido se mostrava distinta da apresentada atualmente. Na esfera juridica,
a figura humana representava uma peca simploria no sistema organizacional da
sociedade.

A nocdo de dignidade altera esse cenario, perfazendo a construcdo do
individuo como sujeito de direitos e deveres, alastrando-se por todas as esferas
juridicas, a contribuir para a formulacédo do Estado Democratico de Direito.

Muitas foram as atrocidades vivenciadas para que a mencao da dignidade
humana fosse feita. Um dos primeiros registros foi verificado no preambulo do
decreto que aboliu a escravidao na Franca, publicado em 1848 e, embora algumas
constituicbes anteriores tenham feito referéncia, foi apos a 22 Guerra Mundial que
movimentos internacionais e os Estados passaram a positivar, com proeminéncia, o
principio da dignidade da pessoa humana (SARMENTO, 2016, p.53).

Com efeito, uma busca infindavel na tentativa de desmistificar o ja
mencionado principio se alastrou por diversas areas da ciéncia, por exemplo, a
Filosofia, a Sociologia e, principalmente, para este estudo, a Ciéncia Juridica. A
investigacdo sobre seu conceito se justifica, pois a dignidade humana permeia o fato
juridico, perfilhando seu aspecto axiologico e exigindo assentada tutela juridica.

Nessa empreita, pautando-se no método de pesquisa elencado, busca-se a
compreensao e 0 mais proximo que se pode alcancar de um conceito de dignidade
da pessoa humana enquanto norma juridica a ser perseguida.

Importa saber que, na composicdo doutrinaria sobre a construcdo da
dignidade, a obra de Immanuel Kant foi muito ovacionada. Utilizada de forma
expressiva nos dias atuais, tanto por autores nacionais, como 0s estrangeiros,
sustenta que o homem existe como fim em si mesmo e que no dominio dos fins,

tudo aquilo que ndo tem preco tem dignidade® (SARLET, 2016, p.40).

1 “No reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode
por-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o



17

Em andlise, tal assercdo representa uma complexa conexdo entre
racionalidade, autonomia e moralidade. Atribui-se ao homem, enquanto ser
pensante, um carater inteligivel, com escolhas livres e racionais, em consequéncia, a
ele é revelado um valor intrinseco (RABENHORST, 2010, p. 22-30).

Assim, 0 nucleo substancial do principio da dignidade humana provém do
imperativo categérico Kantiano de ndo instrumentalizacdo da pessoa, pois cada
individuo deve ser sempre idealizado como sujeito e nunca como objeto. Sobre esse
aspecto, inclusive, é que se concretiza a afirmacéo de que o Estado se edifica em
razdo dos seres humanos e ndo o contrario (SARMENTO, 2016, p. 103-108).

Ainda sobre a teoria moral deontolégica analisada, inescusavel a mencéo dos
demais imperativos categoricos, concretizados na potencialidade da maxima
converter-se em lei universal> e da vontade autbnoma se transfazer em
autodeterminacdo® (WEBER, 2013, p. 16-21).

E no que concerne ao desenvolvimento da tematica abordada, a interacéo
entre a dignidade e o exercicio da autonomia (liberdade) apresentada por Immanuel

Kant espelha significativa reflexao:

E justa toda a a¢&o que por si, ou por sua maxima, ndo constitui um
obstaculo a conformidade da liberdade do arbitrio de todos com a
liberdade de cada um segundo leis universais. Se, assim, a minha
acao, ou em geral meu estado pode subsistir com a liberdade dos
demais, segundo uma lei geral, comete uma injustica contra mim
aquele que me perturba nesse estado porque o impedimento (a
oposicdo) que me suscita ndo pode subsistir com a liberdade de
todos, segundo leis gerais* (KANT, 1993, p. 46).

preco, e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade...Esta apreciagcdo da, pois, a
conhecer como dignidade o valor de uma tal disposicdo de espirito e pde-na infinitamente acima de
todo o pre¢o. Nunca ela poderia ser posta em célculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse
um precgo, sem de qualquer modo ferir a sua santidade” (KANT, 1968, p. 68-69, apud SARLET, 2016,
p. 40).

2 Para Thadeu Weber (2013, p. 17), o imperativo categdrico que se sujeita a possibilidade da maxima
converter-se em lei universal, objetiva um ordenamento formulado sobre a base de um principio
incondicionado, citando Immanuel Kant (1986, p. 59): “Age apenas segundo uma maxima tal que
possas, ao mesmo tempo, querer que ela se torne lei universal”.

8 Essa formula determina que o agir humano esta sujeito a lei da qual é autor. Citando Immanuel Kant
(1986, p. 76): “Age de tal maneira que a vontade pela sua maxima se possa considerar a si mesma,
ao mesmo tempo, como legisladora universal’. A autonomia se expressa na ideia de que o homem
ndo é apenas sujeito da lei moral, mas também atua como legislador de um possivel reino dos fins
(WEBER, 2013, p.21-22).

4 Na sequéncia de sua explanagéo, Immanuel Kant (1993, p. 46) assevera que: “De onde se conclui
também que ndo se pode exigir que esse principio de maximas me sirva de maxima, isto €, que eu o
torne maxima de minhas agfes, porque os demais podem ser livres, ainda quando a liberdade do
outro me fosse indiferente, ou ainda quando eu pudesse me opor a ela no fundo de meu coracéo, de
tal maneira que lhe pusesse obstaculo por minha acdo exterior. A moral exige de mim que adote por
maxima o conformar de minhas acbes ao direito. Por conseguinte, a lei universal de direito: age
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Neste ponto, é possivel estabelecer uma ampliagdo da dignidade, ao menos
no que se evidencia sob o ambito juridico, pois ndo se trata apenas de protecdo ao
valor singular da pessoa, mas do amparo ao desenvolvimento do individuo em todas
as esferas em que se promove, inclusive, no exercicio da liberdade individual.

Em outras palavras, a dignidade considerada de forma singular expressa o
valor intrinseco de cada pessoa, permitindo, por meio da racionalidade, o direito de
deliberar de maneira independente — leia-se autdbnoma — sobre seus projetos
existenciais e felicidades, sem marginalizar a necesséria conotacdo social,
justificada em razdo de todos serem iguais em dignidade e direitos (SARLET, 2016,
p.61-62).

E necessario observar que esse raciocinio fortaleceu o discurso individualista
no sentido de que a pessoa se gqualifica como sujeito de direitos, merecedora de
respeito e consideracéo; logo, benemérita do reconhecimento ao desenvolvimento
autdbnomo, tanto em suas relacdes privadas, como publicas. Dai porque a dignidade
estd intimamente ligada a composicdo dos Direitos Humanos e dos Direitos
Fundamentais.

No entanto, afastou-se de uma concepcao realista quando idealizou o sujeito
detentor de direitos e deveres de forma abstrata e incorpérea. Ao considerar a
pessoa de forma atomizada, despreciando seus lacos sociais e suas acdes
pautadas nos sentimentos, inclinacbes e necessidades; ignorava-se, por vezes, a
opressao privada e a auséncia de liberdade real. A dignidade intrinseca atribuida em
razdo da autonomia exercida pela vontade com base na arbitrariedade das leis
morais universais era, contraditoriamente, despersonificada (SARMENTO, 2016, p.
43-45).

O homem, considerado em sua nocao formal, apenas apresentava serventia
quando representava algum papel, dos quais, 0 proprietario, o contratante ou o
chefe de familia. Ocorre que esse discurso de igualdades formais distancia-se da
realidade humana, em que todos sao iguais, mas diferentes entre si, sendo que tal
abstracdo ndo deve ser confundida com a pessoa concretamente considerada e

tutelada pelo Direito (CATALAN, 2013, p. 65-67). Essa concepcdo é intensamente

exteriormente de modo que o livre uso de seu arbitrio possa se conciliar com a liberdade de todos,
segundo uma lei universal, é, na verdade, uma lei que me impde uma obrigagdo; mas que nao exige
de mim, que a causa dessa obrigacdo deva eu sujeitar minha liberdade a essas préprias condi¢ées;
unicamente a razdo diz que esse € o limite atribuido a liberdade por sua ideia e que de fato pode ser
encerrada nele por outro”.
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evidenciada sob a edificacdo do Estado Liberal, que sera objeto de analise mais
adiante.

Contrariamente ao idealismo axiol6gico, o fundamento Ultimo do Direito, e
todas as demais ciéncias normativas, “deve ser procurado na natureza humana, nas
tendéncias naturais do homem, ndo como entidade abstrata a maneira dos
jusnaturalistas, mas como ser racional, destinado a viver em sociedade e a realizar
os seus fins superiores” (REALE, 1998, p. 300-305).

Dessa forma, a elevacdo da pessoa como centro de toda sistematica juridica,
e isso apenas se faz possivel em razdo do reconhecimento da existéncia da
dignidade humana como valor-fonte, denota um novo olhar sobre a interpretacao e
aplicabilidade das normas®.

A dignidade resguarda uma valoragdo singular do homem, tornando-o
intérprete de suas proprias escolhas e crencas. E em razdo de sua capacidade de
pensamento, comunicac¢ao, bem como do sentir que se pode afirmar que a pessoa

humana exprime um fim Unico a ser alcangado.

(...)The intrinsic value - holds that each human life has a special kind
of objective value. It has value as potentiality; once a human life has
begun, it matters how it goes. It is good when that life succeeds and
its potential is realized and bad when it fails and its potential is
wasted ¢ (DWORKING, 2006, p. 09-10).

Para tanto, a ideia de valoracao resulta do fato de que o préprio ser humano
ndo consegue manifestar sua existéncia sem atribuir valores as coisas e aos atos,
reconhecendo-os de forma positiva ou negativa. Sua natureza racional desenvolve-
se em uma concesséo de valores.

Sob a dtica do Direito, os valores sdo a origem da atividade racional do

homem que, em consequéncia das experiéncias vivenciadas, apreende os valores

5 E na extensdo da dignidade humana que a ordem encontra seu préprio sentido, estabelecendo a
origem e os limites da interpretacdo e aplicagcdo normativa, consagra-se assim, como lidimo
superprincipio a orientar todas as esferas da ordem juridica (PIOVESAN, 2000, p. 90).

6 Em tradugéo livre: “O valor intrinseco - sustenta que cada vida humana possui um tipo especial de
valor objetivo. Ela tem valor como potencialidade, uma vez que uma vida humana comecgou, importa-
se saber como ela continua. E bom quando a vida é bem-sucedida e o potencial dela é alcancado e
ruim quando ela falha e seu potencial é desperdicado” (DWORKIN, 2006, p. 09). O autor ao
apresentar um estudo sobre dignidade sustenta o desdobramento de dois principios béasicos: o valor
intrinseco e a responsabilidade pessoal. Consecutivamente, trata-se da percep¢ado de que cada vida
humana possui valor objetivo singular e, assim, deve haver um resguardo em raz&o de seu potencial
desenvolvimento. O segundo delibera sobre a responsabilidade de cada pessoa em promover 0
sucesso de sua propria vida. Os dois principios definem juntos a base e as condi¢cbes da dignidade
humana.
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aos fatos, ponderando e atualizando-os como fins, resultando em fundamentos
l6gicos de comportamento. Necessario aqui observar que a gradacao de valores nao
se da em razao destes, mas sim da atividade racional e singular desempenhada pelo
proprio ser humano, a qual lhe confere um valor por exceléncia, denominado de
valor-fonte (REALE, 1998, 301-305).

Essa compreensao se justifica, uma vez que o transcorrer histérico encontra
sentido tdo somente no homem, uma criatura individualizada, autdnoma, com
estrutura psicofisica e biolégica, capaz de promover transformac¢des na ordem das
coisas, sendo impossivel encontrar outra espécie que com ele ou em face dele tenha
equidade (ANDRADE, 2007, p. 26-27).

Em andlise filosofica sobre a classificagdo humana, o célebre dialogo Teeteto,
apresentado por Platdo (151-152), contrapde sobre tais particularidades indicando
que o homem “é a medida de todas as coisas, das que sdo enquanto séo, e das que
n&o sdo enquanto ndo sdo”  (MONDOLFO, 1971, p. 140).

Dessa maneira, evidencia-se que as coisas desabrocham em si um valor, que
pela percep¢do racional humana é classificado sucessivamente. E por ser essa
percepcao inerente ao homem, a ele se integra o valor de todos os valores (valor-
fonte) representados pela dignidade da pessoa humana.

Esse valor-fonte reporta a singularidade da natureza humana, dotada de
particularidades como a inteligéncia, sensibilidade e a habilidade de comunicacao.
E, primordialmente, um valor objetivo, que ndo se submete a qualquer evento ou
experiéncia, ndo podendo ser disponibilizado ou perdido, mesmo defronte da
conduta mais condenavel. No ambito juridico, aludido valor interliga-se ao limiar
composto de direitos fundamentais® (BARROSO, 2016, p. 76-77).

A importancia de se resguardar a dignidade como um valor ndo remete

apenas a composicao tridimensional do Direito, haja vista que todo principio e regra

7 Embora o presente trabalho tenha se direcionado a fonte original, proveitosa a leitura do estudo
apresentado por Eduardo Ramalho Rabenhorst (2010, p. 23-24), na primeira parte da obra
“Dignidade da pessoa humana — Fundamentos e critérios interpretativos”, em que o autor discorre
sobre o valor da pessoa humana e também sobre o didlogo de Teeteto.

8 Luis Roberto Barroso (2016, p.77-81) indica que, no plano juridico, o valor intrinseco da dignidade
humana esta na origem de um conjunto de direitos fundamentais. Em sua explanagdo, apresenta o
direito a vida como o primeiro deles, afirmando que a dignidade preenche quase integralmente o
conteddo do mencionado direito, concedendo espaco apenas para algumas situagfes particulares e
discutiveis, como o aborto, o suicidio assistido e a pena de morte. Outros direitos fundamentais
derivados da dignidade como valor intrinseco sdo mencionados, como direito a igualdade, a
integridade fisica e psiquica.
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foi, inicialmente, valor. Mas também em razdo do carater hermenéutico®
desempenhado pelos valores em que se mantém a face valorativa da dignidade,
suportando as influéncias historicas, geogréficas, pessoais, sociais, bem como as
variagcdes do tempo e espaco (NUNES, 2002, p. 05).

Alias, ndo foi sem razdo que a Constituicdo Federal Brasileira de 1988, ao
assentar a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico
de Direito, a condi¢éo de principio e valor, ndo a incluiu no rol de direitos e garantias
fundamentais (SARLET, 2016, p. 79).

A dignidade da pessoa humana impde uma densificacdo valorativa, pois, em
atencdo ao seu amplo sentido normativo, ndo deve ser limitada a tutela dos direitos
pessoais tradicionais, relegando-se nos casos de direitos sociais, ou convocando-a
para edificar a teoria do nucleo da personalidade individual, ao ponto de esquecer-se
da garantia basilar da existéncia humana (SILVA, 1999, p. 109).

Sobre o tema, Luis Roberto Barroso (2016, p. 64) examina que os valores,
sejam eles politicos ou morais, transpéem o direito habitualmente assumindo a
forma de principios. Nao distintamente, € o caso da dignidade da pessoa humana.

Em breves consideracfes, necessario aludir a distingdo entre tais elementos —
valores, principios e regras — sendo que estes se individualizam em razéo de seu
carater axiolégico e deontolégico, consecutivamente.

Assim, as normas axiologicas (valores) exprimem sua concepc¢ao juridica na
efetividade do que é bom, ou seja, quando algo é classificado como bonito, seguro,
democratico etc.; j& as normas deontoldgicas resguardam o conceito de dever,
proibicdo e permisséo; sintetizando-se no dever-ser (ALEXY, 2008, p.144-145).

Para o Direito, evidencia-se que o modelo de principios tem mais vantagens,
visto que nele o carater ontolégico se pronuncia de maneira nitida. Alias, a despeito
disso, € que se remete ao fato de que a nocdo de principio oportuniza menos
interpretacdes equivocadas que o conceito de valor (ALEXY, 2008, p.153).

Ademais, ressalta-se que nao se pretende refutar o carater axiolégico da
dignidade, pois como ja argumentado, antes de ser norma deontoldgica, esta
delimitada como valor supremo e substancial da ordem juridica (SARLET, 2016, p.
82).

9 Entende-se por carater hermenéutico a “busca pela compreensao de tudo aquilo que se pde como
objeto de interpretacao, isto é, de tudo o que demanda um esfor¢co humano em busca de significado e
de sentido para o que se quer compreender” (GOMES, 2011, p. 54).
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No que tange a diferenciacdo de principios e regras, ainda que ambos sejam
classificados como normas deontoldgicas, distanciam-se, na medida em que as
regras, no momento de sua aplicacdo, assentam-se sob as possibilidades faticas e
juridicas, delimitando-se na exatiddo de seus preceitos. De forma diversa, o0s
principios operam de maneira generalizada, ostentando uma razdo que preconiza
um sentido, sem estabelecer mandamentos definitivos, podendo ser satisfeito em
graus variados (ALEXY, 2008, p.104).

E em razdo de tal argumentacdo que se encontra justificativa para o
posicionamento da dignidade humana enquanto principio do ordenamento juridico,
nao podendo este ser elencado como direito autbnomo, uma vez que ndo atingiria a
finalidade a que se destina, qual seja, sustentdculo Ultimo de todos os direitos
(BARROSO, 2016, p. 67).

O principio da dignidade humana pode ser visto como “astro de luz prépria”
do ordenamento juridico, iluminando todos o0s demais principios e normas
constitucionais e infraconstitucionais. A ele é conferida a qualificacdo de
supraprincipio constitucional, o qual ndo pode ser ultrajado em nenhuma perspectiva
juridical® (NUNES, 2002, p. 51).

Ressalta-se aqui que a idealizacdo deste principio como vetor de toda a
sistematica juridica reporta sua indispensabilidade na esfera publica ou privada. Sua
invocacgdo deve ser realizada tanto nas relagdes entre o individuo frente ao Estado,
como nas tratativas interpessoais'?.

Com efeito, h4 de se reconhecer que a expressdo da dignidade humana,
qguando interligada diretamente com a vedacdo da tortura, tratamento desumano,
degradante, bem como a tutela do minimo existencial universalizavel reconfiguram-
se em seu carater de regra, aduzindo seu nucleo absoluto, o qual ndo permite
ponderacdo com as demais normas juridicas (SARLET, 2016, p. 166-169).

Todavia, deve-se ter cautela na afirmacdo de que a dignidade humana
enquanto norma juridica opera de maneira absoluta, pois seu carater dindmico

afasta qualquer tipo de delimitacdo e contencdo. Dessa forma, a existéncia de uma

10 Dentre as perspectivas de que o principio da dignidade humana nao deve ser desconsiderado,
pode-se mencionar, por exemplo, 0 ato de intepretacao, aplicagéo ou criacdo de normas juridicas. Tal
norma constitucional ndo pode ser relegada a mero aparato, mas consagrada a um principio vivo,
real, pleno e vigente, necessitando ser considerada em qualquer situagdo (NUNES, 2002, p. 50-51).
11 Conforme serd analisado mais adiante, houve um periodo da histéria em que a dicotomia
estabelecida entre publico e privado se fazia evidente. A tutela juridica, leia-se a intervencao estatal,
na finalidade de se salvaguardar as relagcbes privadas pouco ou quase nada se mostrava atuante. O
principio da dignidade humana altera também essa perspectiva.
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constante reafirmacao e legitimacao do aludido principio se faz necessaria, para que
este prepondere nos casos de conflitos com outros bens juridicamente considerados
(SARLET, 2016, p. 177).

A dignidade, na qualidade de principio juridico, traduz um sentido a ser
seguido, oportunizando um alcance maior na diversidade de situacfes vivenciadas
no cotidiano, as quais o Direito € chamado para responder. Nesse sentido, é

possivel constatar o que ha tanto se justifica, o debate levantado pelos novos danos.

[...] Por parte do ordenamento, os valores constitucionais — e entre
eles, primeiramente, o respeito da igual dignidade — tém um papel
decisivo. Isso, naturalmente, incide na esfera de aplicacdo da
invalidade negocial e do instituto de ressarcimento dos danos
(PERLINGIERI, 2008, p. 487).

E, assim, este “parece ser o Unico principio capaz, na atualidade, de conferir a
unidade axiolégica e a légica sistemética necesséria a recriacdo dos institutos
juridicos e das categorias do direito civilt?” (MORAES, 2010, p. 84).

A efetiva compreensdo de seus contornos e limites, no entanto, demanda
uma investigacdo sobre as recentes concepgdes, as quais deliberam que a
dignidade da pessoa humana se concretiza sobre a estrutura de determinados

desdobramentos.

2.1.1 O Resgate Da Dignidade Na Contemporaneidade

A composicdo da dignidade humana estd sempre por atravessar uma
construcdo conceitual ao longo da historia. Muitas sdo as obras e teméticas que
abordam tal instituto e, a medida que novos debates s&o lancados, maior é a
compreensao sobre a dignidade e sua dimenséao de tutela.

12 “Isto significa dizer que o valor da dignidade alcanca todos os setores da ordem juridica. Eis a
principal dificuldade que enfrenta ao se delinear, do ponto de vista hermenéutico, os contornos e os
limites do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Uma vez que a no¢édo é ampliada
pelas infinitas conotac¢des que enseja, corre-se o risco da generalizagcao absoluta, indicando-a como
ratio juridica de todo e qualquer direito fundamental. Levada ao extremo, tal postura hermenéutica
acaba por atribuir ao principio um grau de abstracdo tdo completo que torna impossivel qualquer
aplicacdo. Para que se extraiam as consequéncias juridicas pertinentes, cumpre retornar por um
instante aos postulados filosoficos que, a partir da construcdo kantiana, nortearam o conceito de
dignidade como valor intrinseco as pessoas humanas. Considera-se, com efeito, que, se a
humanidade das pessoas reside no fato de serem elas racionais, dotadas de livre arbitrio e de
capacidade para interagir com 0s outros e com a natureza — sujeitos, por isso, do discurso e da acéo
—, sera “desumano”, isto é, contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (0
sujeito de direitos) a condi¢cao de objeto” (MORAES, 2010, p. 84-85).
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As nocdes dissertadas esclarecem que a garantia, por meio deste principio,
deve ocorrer pelo direito de uma dimenséo inerente a toda pessoa humana que
antecede, uma vez que, principio, simultaneamente, légico e ético, o proprio
ordenamento juridico, fazendo referéncia a tutela da pessoa concretamente
considerada, ndo devendo esta ser sintetizada como individuo atomizado e abstrato,
mas em uma dimensao de intersubjetividade (FACHIN; PIANOVSKI, ano 2008, p.
104).

Entretanto, a intersubjetividade da dignidade da pessoa, a qual emana da
particularidade de cada ser, faz que esse valor e principio possa ser invocado em
uma multiplicidade de situacfes, ampliado a sua aplicacdo de maneira impropria e
banalizada, por conseguinte, ocasionado uma inseguranga em todo o ordenamento
juridico, j& que sua aplicacdo pode ser flexibilizada de acordo com o0s interesses
esparsos ao do Estado Democratico de Direito™.

As dificuldades de sua utilizagdo como um instrumento relevante na
interpretagdo juridica, assiduamente, funcionam como um mero espelho, no qual
cada um projeta sua propria imagem de dignidade. Nao contingentemente, na
operabilidade do Direito, ela tem sido invocada pelos dois lados da lide, em temas
como interrupcdo da gestacao; eutanasia; suicidio assistido; unides homoafetivas;
clonagem; engenharia genética;, inseminacdo  artificial post  mortem;
descriminalizacdo de drogas; pena de morte; prisdo perpétua; exigibilidade de
direitos sociais; dentre muitos outros (BARROSO, 2016, p. 12).

Evidencia-se que a dificuldade estd na identificacdo da lesdo quando
estabelecida em uma dimensdo tdo subjetiva, a qual ndo parece ser possivel
delimitar, o que, por sua vez, ndo significa que ndo se possa ou deva buscar uma
definicdo, que ndo obstante alcancara pleno sentido e operabilidade em face do
caso concreto (SARLET, 2016, p. 60).

Com o intuito de se estabelecer uma conceituacdo juridica mais objetiva,
apresentando maior coesao em sua aplicabilidade, € que se entende necessario

explorar as dimensdes materiais do principio constitucional da dignidade humana.

13 Contudo, ndo se deve esquecer que a dignidade ‘s mostly thought of in relation to the
enhancement, protection, and application of rights, especially in democracies. As mentioned, human
dignity is indeed often used as a guideline to protect rights in general, to safeguard the rights of people
(-..)” (SHULZTINER; CARMI, 2014, p. 488) — Em tradugao livre: “A dignidade humana é pensada
principalmente em relacdo ao aprimoramento, protecdo e aplicacdo de direitos, especialmente nas
democracias. Como mencionado, a dignidade humana é, de fato, frequentemente usada como uma
diretriz para proteger os direitos em geral, para salvaguardar os direitos das pessoas (...)".
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Esses desdobramentos, na visdo de Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p.
85), podem ser representados por quatro postulados, quais sejam, igualdade;
integridade psicofisica; liberdade e solidariedade!. Em linhas gerais, trata-se do
sujeito moral, que, por ser parte do grupo social, reconhece a equidade entre ele e
os outros individuos, os quais sdo merecedores do mesmo respeito a integridade
fisica e psiquica, atribuido de autodeterminacéo.

Daniel Sarmento (2016, p. 93) concatenou a esséncia da dignidade nos
seguintes componentes: a) valor intrinseco da pessoa humana, o qual veda a
instrumentalizacdo do homem; b) a autonomia, seja em sua dimensao privada,
ligada a autodeterminacgéo, ou publica, alusiva a democracia; ¢) minimo existencial,
compreendido na garantia de condigcbes materiais minimas a vida digna; e d)
reconhecimento, o qual interliga o respeito a identidade individual e coletiva. E ainda

acrescenta:

Tais componentes ndo sao isolados uns dos outros. Eles se
imbricam, e as suas fronteiras ndo sdo nitidas, mas nebulosas. Em
geral, a relacdo que mantém entre si é de complementagdo e
sinergia, pois todos convergem para a prote¢do integral da pessoa
(...) (SARMENTO, 2016, p. 93).

Todavia, a coadjuvacdo exercida pelas dimensfes da dignidade humana,
ainda que suas extensdes e coligacbes sejam turvas, quando da analise ao caso
concreto, uma ou outra ira prevalecer. Esse realce possibilita a identificacdo da
forma na qual a dignidade se manifesta, oportunizando a sua integral realizagdo®®
(PONA, 2015, p. 261).

A auséncia de respeito por qualquer uma dessas manifestacdes, seja pela
integridade fisica ou moral, seja pela liberdade e autonomia, igualdade ou
solidariedade, inviabiliza a promocéo da dignidade humana, reduzindo a pessoa a
mero objeto de acdes e injusticas (2016, SARLET, p.71).

Roberto Barroso (2016, p. 72), com o intuito de apresentar um contetdo

minimo ao supraprincipio constitucional, possibilitando uma unificagéo de seu uso e

14 Maria Celina Bodin de Moraes também argumenta sobre os postulados da dignidade da pessoa
humana em sua obra Na medida da pessoa humana — Estudo de Direito Civil Constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010, p. 85.

15 “Remeter a analise ao caso concreto implica também perceber que, a cada diferente circunstancia,
a dignidade manifesta-se de forma diversa, sempre calcada nos ideais de liberdade, igualdade,
integridade e solidariedade, como mencionado. A cada momento, prepondera no caso concreto uma
das dimensdes da dignidade que, observada, permite a realizagdo da dignidade como um todo”
(PONA, 2015, p. 261).
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conferindo-lhe certa objetividade, tem uma visdo muito interessante ao elencar a
dignidade humana como um conjunto associado ao valor intrinseco de todos os
seres humanos, dotados de autonomia, a qual é circunscrita pelos valores
comunitérios (valores sociais ou interesses estatais).

A sistematica apresentada pelo autor objetiva a solugdo dos casos dificeis,
visto que o caso concreto, ao ser colocado em analise, deve ser transposto pelo que
chamou de “conteudo minimo da dignidade”. Ou seja, sequencialmente: 1-) se o
caso em questao encontra respaldo sobre o valor-intrinseco — compreendido como o
conjunto de direitos essenciais da pessoa; 2-) em que dimensdo atende a autonomia
enguanto elemento ético da dignidade, isto é, a autonomia advém das liberdades, se
ndo for concedido um espaco de livre atuacdo ndo havera autonomia; portanto,
considerando ser o0 caso sobre as predilecbes existenciais - leia-se
autodeterminacdo — deve-se indagar se ha autonomia e, por fim, considerando ser a
resposta afirmativa; 3-) qual o consenso da sociedade ou qual o valor comunitario
sobre determinado caso? — A resposta sera a limitacdo da autonomia existencial e,
por conseguinte, se a situacdo € possivel ou nao.

Desse modo, o conjunto doutrinario que busca a concepcdo da dignidade
humana enquanto instituto juridico, por meio de seus desdobramentos (dimensdes),
apresenta um maior alcance, de maneira objetiva, quando o intuito se revela na
protecao integral da pessoa.

Conduzindo-se desse ponto, necessario, pois, para a problematica elencada,
um aprofundamento da dimensdo que resguarda a liberdade como finalidade ao
desenvolvimento da dignidade humana, acreditando-se que este assegura em si a

fundamentacéo juridica do dano ao projeto de vida.

2.2 O EXxErcicio Do DIREITO DE LIBERDADE E A PROJECAO DO SUJEITO

EXTREMADAMENTE PATRIMONIALISTA: AUTONOMIA DA VONTADE E AUTONOMIA PRIVADA

A liberdade sempre foi tema de muitos debates ao longo do desenvolvimento
humano. E diferente do que se contempla hoje — liberdade como garantia
fundamental e desdobramento indispenséavel para a realizacdo da existéncia digna —
ao longo da histdria, apresentou diversas facetas.

Em sintese, a realizacdo da liberdade correlaciona-se ao desenvolvimento

das esferas subjetivas do sujeito. No entanto, também pode ser exercida em
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assuntos de ordem publica, oscilando seu realce de acordo com as necessidades
reivindicadas em cada momento.

Historicamente, duas movimentacbes merecem destaque: o Illuminismo,
sedimentado na racionalidade, proclamando a liberdade e a soberania do sujeito; e a
Revolucdo Francesa, que sela o fim do regime absolutista e o comeco do regime
liberal, fazendo surgir o Estado de Direito'® (AMARAL, 2014, p. 47-50).

A “crise da consciéncia europeia”, estabelecida em meados do século XVII,
fervorou o sentimento de liberdade, nutrido pela reminiscéncia a tirania, que o tempo
se encarregou de acentuar. Assim, o despertar para 0 conhecimento com base na
ciéncia e as diversas movimentacdes contrarias a monarquia, desencadeando o feito
da Revolucdo Francesa (1789), fez emergir a triade principiologica: liberdade,
igualdade e fraternidade, em que o Estado liberal é edificado (COMPARATO, 2010,
p. 60-63).

Na analise apresentada por Benjamin Constant (1980, p.13), na qual
correlaciona os anseios da sociedade antes e depois da ascenséo do Estado liberal,
denominando-se, consecutivamente, em liberdade dos antigos e dos modernos,
argumenta que a liberdade dos antigos se mostrou insuficiente para atender as
novas necessidades. O individuo, agora, insta por uma liberdade operada no ambito
de sua individualidade, executando direitos e deveres enquanto pessoa.

Em uma concepg¢do moderna, liberdade seria o direito de ndo se submeter
sendo as leis, de ndo poder ser preso, nem detido, nem condenado, nem maltratado
de nenhuma maneira, pelo efeito da vontade arbitrdria de um ou de varios
individuos. Trata-se da liberdade em expressar sua opinido, de escolher seu
trabalho, de dispor de sua propriedade, de ir e vir, dentre outras liberdades?’
(CONSTANT, 1980, p.13).

16 “Nesse processo de reconstrugdo do ocorrido em um passado do qual o homem nao tem como se
dissociar — aceitar por que o modelo que se instaura quando a ciéncia passa a comandar os
designios da humanidade — ocupando o lugar, até entdo reservado a Deus — exige matizes distintos
daqueles que colocariam o dia a dia das monarquias medievais e dos principes que as comandavam”
(CATALAN, 2013, p. 17).

17 Contrastante a essa colocagdo, Hannah Arendt (2008, p. 62) aponta que a liberdade nao se limita
aos direitos civis ou a pratica das atividades privadas, uma vez que esta relacionada
substancialmente ao dominio politico. A percepg¢édo da realidade depende totalmente da aparéncia, ou
seja, da existéncia de uma esfera publica, na qual a liberdade € vivida basicamente da acéo. A autora
ndo descarta que, antecedente a isso, para o desempenho das atividades publicas, € necessario o
minimo de independéncia individual, porém, essa independéncia apenas pode ser desenvolvida no
ambiente publico.
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O sujeito, nesse cenario, era o senhor de suas acfes, 0 contratante, 0
proprietario, o detentor da liberdade para definir os termos de suas préprias
relacdes. O Estado, & margem dessas relacdes, limitava-se em intervir apenas nos
casos de violéncia ou fraude (SARMENTO, 2016, p. 44).

No exemplo classico das relacdes privadas, centralizando a vontade no
cenario juridico, o conteddo do instrumento contratual deveria ser cumprido
independentemente da realidade das partes, tendo o respaldo da lei, que garantia as
contratacdes privadas total validade, obrigando os seus contratantes de maneira
irrestrita (pacta sunt servanda). Primordial era o ajuste, a vontade ali manifestada
(HIRONAKA, 2004, p. 185).

Assim, essa exteriorizagcdo da vontade era desenvolvida sem que houvesse
uma limitacdo a ser observada. O poder de estipular livremente um acordo de
vontade possibilitava o ajuste dos interesses como melhor conviessem as partes
(DINIZ, 2011, p. 40). As relacGes, estritamente privadas, careciam de conotacao ou
finalidade social.

E nesse sentir que se caracteriza a autonomia da vontade. A liberdade
mostra-se como esséncia da autonomia, pois a liberdade exercida pelo individuo
apoia-se em sua proépria vontade, assim, “a liberdade da vontade é autonomia ou,
em outras palavras, uma vontade livre é equivalente a uma vontade auténoma”
(WEBER, 2013, p. 35).

Coerente retomar a andlise da concepcdo kantiana, pois sua dialética
estabelecida em face da ndo instrumentalizacdo do homem resguarda a vontade
autbnoma como um dos imperativos categoricos.

Para o fil6sofo, essa vontade autbnoma trata-se da liberdade do arbitrio, uma
espécie de prerrogativa que ndo antecede nenhum principio de determinacao,
transformando-se em maximas (leis universais), quando passivel de se harmonizar
com a liberdade de todos (KANT, 1993, p. 21-46).

Para Kant, a vontade € uma espécie de causalidade dos seres
racionais e a liberdade € a propriedade desta causalidade. [...] A
vontade é uma capacidade de causar sem ser causada, isto &, de
iniciar uma acdo espontaneamente sem ser determinada pelas leis
naturais ou outras formas de coacéo. [...] Isso significa que a pessoa
humana ndo se contenta em agir segundo regras, mas ela requer
uma justificacdo para elas. Dai a fungdo dos principios (WEBER, p.
36-37).



29

Dessa forma, o principio da autonomia da vontade, consolidado no alicerce
juridico de uma politica econbémica liberal, revela sua funcédo no anseio de garantir o
direito do sujeito em exercer sua prépria vontade (vista como fonte obrigacional),
correspondendo como causa primeira das relacfes juridicas (MEIRELES, 2009, p.
66).

Para a época, as conveniéncias da nova realidade revelaram conquistas
positivas, principalmente no ambito do comércio, reconhecendo as garantias
individuais, a criagcdo dos institutos juridicos, tais como a forca obrigatoria das
convenclOes e a teoria dos vicios de consentimento, sempre tendo em vista a
lealdade na integracao das vontades (MARQUES, 2011, p. 67).

Entretanto, a liberdade inserida em um contexto ilimitado, sem a
contemplacdo de outras garantias, acarretou um desequilibrio dessas relagées,
desencadeando a sobreposicdo de um individuo em relacdo ao outro, a culminar na
desigualdade e inseguranca das relagdes juridicas.

J& na primeira metade do século XIX, como consequéncia dessa atomizacdo
social, houve um feroz esfacelamento do conjunto operario. A garantia da liberdade
sob a proclamacéo da igualdade de todos a vista da lei revelou-se improdutiva para
agueles que nao detinham do poderio econémico. O movimento que reivindicou
direitos sociais e participacdo popular mais se afigurou como uma férmula politica
identificada pela burguesia para remover um governo inconsequente e um regime de
privilégios estamentais'® (COMPARATO, 2010, p. 63-66).

E, assim, a efetivacdo igualitaria dos interesses designou-se como um
propésito distante da realidade, conduzindo o ajuste privado a uma ditadura

voluntarista incoerente. Contudo, a inquietacdo frente as injusticas vivenciadas

18 “Em sentido contrario, a democracia moderna, reinventada quase ao mesmo tempo na América do
Norte e na Franca, foi a formula politica encontrada pela burguesia para extinguir os antigos
privilégios dos dois principais estamentos do ancien régime - o clero e a nobreza - e tornar o governo
responséavel perante a classe burguesa. O espirito original da democracia moderna nao foi, portanto,
a defesa do povo pobre contra a minoria rica, mas sim a defesa dos proprietarios ricos contra um
regime de privilégios estamentais e de governo irresponsavel. Dai por que, se a democracia
ateniense tendia, naturalmente, a concentrar poderes nas maos do povo (demos), a democracia
moderna surgiu como um movimento de limitacdo geral dos poderes governamentais, sem qualquer
preocupacéo de defesa da maioria pobre contra a minoria rica. As instituicbes da democracia liberal -
limitacdo vertical de poderes, com os direitos individuais, e limitacdo horizontal, com a separacéo das
funcbes legislativa, executiva e judiciaria - adaptaram-se perfeitamente ao espirito de origem do
movimento democratico. Nao assim os chamados direitos sociais, ou a reivindicagdo de uma
participacdo popular crescente no exercicio do governo (referendo, plebiscito, iniciativa popular
legislativa, orcamento participativo” (COMPARATO, 2010, p. 63-64).
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exigiu do Direito uma mudanca de paradigma (PONA, 2015, p. 132). Era a hora de
um novo olhar.

O desfecho remete a compreenséo de que ndo se pode posicionar o individuo
em igualdade horizontal e deliberar liberdades sem qualquer ponderacdo. “A
liberdade de cada um deve ser compativel com o valor de tutela da pessoa, com a
qual qualquer liberdade € obrigada a se medir; de outro modo, a liberdade individual
torna-se prepoténcia” (PERLINGIERI, 2002, p. 40).

Foi preciso transpor as experiéncias para se constatar que as manifestacoes
de liberdade (coletivas ou individuais) devem ser asseguradas pelo Direito de
maneira harmoniosa. Isso significa que, em uma sociedade que caminha na direcéo
das garantias e direitos fundamentais, estabelecendo a dignidade como vetor da
existéncia humana, tanto no sentido de tutela, quanto no sentido de deliberar sobre
sua atuacdo, a liberdade deve ser exercida sob a circunscricdo de preceitos que
visem ao bem-estar da sociedade como um todo.

A edificagdo do Estado Liberal, conforme visto, assentou-se sobre a
tendencial universalizacdo dos direitos e deveres humanos, em que, no plano
politico-juridico, transcorreu-se como resposta as alteracdes culturais profundas
frente as hierarquias pré-modernas e os modelos estamentais de organizacdo social.
Assinalada pela percepcdo da pessoa em abstrato como sujeito de direitos,
possibilitou aos ordenamentos juridicos a proclamacéo dos direitos fundamentais,
ainda que, de forma generalizada, o Direito prosseguiu contundido por graves e
insustentaveis injusticas (SARMENTO, 2016, p. 36-37).

A dicotomia fincada entre publico e privado refletia, inevitavelmente, na
composi¢do da liberdade. Por um lado, a liberdade publica apresentava-se com o
sentido politico de autogoverno e, por outro, a liberdade individual era o instrumento
de defesa do sujeito contra as intercessdes governamentais. A experiéncia, ao longo
do tempo, demonstrou que essas duas perspectivas guardavam uma peculiar

correspondéncia.

A liberdade politica sem liberdades individuais ndo passa de engodo
demagdgico de Estados autoritarios ou totalitarios. E as liberdades
individuais, sem efetiva participacao politica do povo no governo, mal
escondem a denominacéo oligarquica dos mais ricos (COMPARATO,
2010, p. 76).
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Desse modo, o Estado moderno ndo deve ser compreendido por uma relacéo
entre cidadao e Estado, na qual se identifica um subordinado ao poder, a soberania
e a resolucdo do outro, mas por uma combinacdo garantidora de realizar interesses
de cada pessoa, ou seja, a finalidade do Estado ndo € tanto aquela de impor aos
cidaddos um proprio interesse eminente, mas também de realizar a tutela dos
direitos fundamentais e de proporcionar o pleno desenvolvimento da pessoa,
distanciando as adversidades que impedem a cooperagdo de todos no
desenvolvimento do Estado (PERLINGIERI, 2002, p. 54).

E, assim, na tentativa de retificar e sobrelevar o individualismo caracteristico
da civilizacdo burguesa, além do que se confere sobre o principio da dignidade, a
solidariedade enquanto dever juridico revelou-se como virtude civica essencial. A
percepcao da responsabilidade de todos pelas indigéncias de qualquer individuo ou
grupo social apenas foi possivel com a implementacdo, de fato, do principio da
solidariedade, traduzindo-se, necessariamente, pela formulacdo de novos direitos
humanos (COMPARATO, 2010, p. 77).

A ideia de o sujeito estar mais vigilante na execucao de todos os seus atos
possibilita ao Direito uma maior conotacdo social, delineando em sua estruturacao
normativa e nas diversas disciplinas juridicas preceitos fundamentados na
solidariedade'®, dentre os quais, a funcéo social da propriedade, a boa-fé objetiva e
prépria formulacao e interpretacdo contratual (MARTINS-COSTA, 2001, p.41).

Disposi¢cdes como essas serviram como base para a formagédo de uma nova
concepcao de Estado — o Estado Democratico de Direito. A necessidade de se
afastar a abstracdo imposta pelo individualismo que se pautava na igualdade formal,
deu margem a concepcOes mais realistas, fazendo surgir a compreensdo da

igualdade material.

19 Sobre o tema: “Com base no principio da solidariedade, passaram a ser reconhecidos como
direitos humanos os chamados direitos sociais, que se realizam pela execucao de politicas publicas,
destinadas a garantir o0 amparo e a protecdo social aos mais fracos e mais pobres; ou seja, aqueles
que nao dispdem de recursos proprios para viver dignamente. Os direitos sociais englobam, de um
lado, o direito ao trabalho e os diferentes direitos do trabalhador assalariado; de outro lado, o direito a
seguridade social (saude, previdéncia e assisténcia social), o direito a educacéo; e de modo geral,
como se diz no Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966 (art.11),
“o direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio e sua familia, inclusive a
alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas
condigdes de vida”. E também com fundamento na solidariedade que, em varios sistemas juridicos
contemporaneos, consagra-se o dever fundamental de se dar a propriedade privada uma funcéo
social” (COMPARATO, 2010, p. 77-78).
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A isonomia do sujeito ndo deve ser baseada na racionalidade ou na
razoabilidade do texto legal, mas identificada, considerando o caso concreto, por
razdes que transpassam a formagéo l6gica do ordenamento juridico como um todo
(PERLINGIERI, 2002, p. 48).

A andlise instituida pelo principio da solidariedade?°, objetivando a finalidade
Gnica da promocdo da pessoa em todas as suas extensdes, viabilizou uma
aproximacéo do Direito a realidade vivenciada por cada ser humano.

Consequentemente, a vontade do sujeito prosseguiu sendo a fonte do
chamado regulamento negocial; porém, foi propagada para outra dimensao, na qual
seu significado se tornou discreto e atenuado. Sua concepc¢ao, agora, € abarcada
pelo vinculo relacional que encontra na conotacédo ou finalidade social um ponto de
convergéncia e equilibrio junto aos interesses contrapostos (GOMES, 1983, p. 80-
82).

Diferente da contextualizagdo da autonomia da vontade, a denominada
autonomia privada dispde de um conteddo mais subjetivista, fundado na atuacao
particular de cada pessoa. Trata-se da projecdo do personalismo ético, considerando
a idealizacdo axiol6gica da pessoa como centro e destinatario da ordem juridica®!
(AMARAL, 2014, p. 84-85).

E preciso esclarecer que o realce designado a solidariedade n&o impde
limites a liberdade individual ou vice-versa, mas a ponderacao desses dois principios
€ 0 que oportuniza o alcance da realizacdo de um valor maior — a dignidade da
pessoa humana??. A determinacdo de solidariedade, se desmedida, suprime a

liberdade; o exercicio da liberdade de maneira ilimitada é inconciliavel com a

20 “Q aludido principio impde, assim, que cada situagdo da vida seja analisada de forma pontual e
minudente, exigindo a identificagdo das caracteristicas de cada pessoa na relacao juridica, em vez de
limitar-se, como outrora, a trabalhar com juizos hipotéticos e comparacdes abstratas. E esse ser
situado — a partir de sua realidade individual e social — que passou a ocupar contemporaneamente o
lugar antes destinado aos sujeitos de direito. (...) As pessoas nao sao iguais. Cada vida & unica”
(CATALAN, 2013, p. 53).

21 E preciso estar clarividente que a expressdo autonomia da vontade e autonomia privada ndo se
confunde. A autonomia da vontade denota de uma construcéo ideolégica, datada dos finais do século
passado, refutando aos excessos do liberalismo econdmico. J4 a autonomia privada é traduzida no
poder limitado que o ordenamento juridico reconhece aos particulares, permitindo a auto-regulacéo
desses interesses, estabelecendo determinados efeitos as convencgdes, caracterizando-se na fonte
de onde emanam determinados direitos e deveres (MARTINS-COSTA, 2002, p. 615).

22 Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 108) arremata: “Tal é, justamente, uma das medidas de
aplicacédo do principio da dignidade da pessoa humana: a ponderacdo a ser feita, em cada caso,
entre liberdade e solidariedade — termos que, stricto sensu, s8o considerados contrapostos. (...)
Regulamenta-se a liberdade em prol da solidariedade social, isto é, da relagdo de cada um com o
interesse geral, 0 que, reduzindo a desigualdade, possibilita o livre desenvolvimento da personalidade
de cada um dos membros da comunidade”.
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solidariedade, entretanto, quando ponderados, suas proposi¢cdes se complementam
(MORAES, 2003, p. 108).

Nesse sentido, a zona de harmonizacdo desses dois principios (liberdade e
solidariedade) encontra-se na linha ténue que os separa, justificando uma maior
complexidade do dizer do Direito.

Para além das transformacfes das relacdes juridicas de cunho patrimonial e
da atuacdo dos direitos subjetivos??, em um &pice de clareza, percebe-se que o
exercicio da liberdade individual ndo é tdo somente aquele que delibera sobre a
iniciativa econdmica, mas, ultrapassando, apresenta-se em fundamentos diversos,
inclusive, sob a égide da realizacéo direta da personalidade humana — sdo 0s casos,
por exemplo, dos atos de disposicdo do proprio corpo e de transplantes
(PERLINGIERI, 2002, p. 17-19).

Diante de toda essa construcdo, a juncao de fatores, como a promulgacéo da
Constituicdo de 1988, emergente de uma movimentacdo mundial estabelecida por
toda a formulacdo histérico-juridica em prol dos direitos humanos, garantias
fundamentais e a elevagao da dignidade humana como preceito primordial a irradiar
por todo o ordenamento, bem como o proprio desenvolvimento biotecnologico do
homem, fez ampliar o campo da liberdade, que no seu exercicio individual se traduz
em autonomia.

A nova roupagem apresentada a atuacéo livre de cada individuo mostrou que
a liberdade enquanto fomentadora de efeitos juridicos carece de um olhar do Direito,

tanto em questdes que envolvem a sua promocdo, como naguelas que requerem

23 “Afirmada a natureza necessariamente aberta da normativa, € da maior importancia constatar que
nesta matéria ndo se pode aplicar o direito subjetivo elaborado com base na categoria do ter. Na
categoria do ser ndo existe dualidade entre sujeito e objeto, pois ambos representam o ser, € a
titularidade € institucional, organica. Quando o objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve mudar:
torna-se uma necessidade logica reconhecer, em razdo da natureza especial do interesse protegido,
que é exatamente a pessoa a constituir ao mesmo tempo o sujeito titular do direito e o ponto de
referéncia objetivo da relacdo. A tutela da pessoa ndo pode ser fracionada em
isoladas fatispecie concretas, em hipoteses autbnomas ndo comuniciveis entre si, mas deve ser
apresentada como problema unitario, dado seu fundamento representado pela unidade do valor da
pessoa. Este ndo pode ser dividido em tantos interesses, em tantos bens, em situacfes isoladas,
como nas teorias atomistas. A personalidade, portanto, ndo é um direito, mas sim, um valor (o valor
fundamental do ordenamento) e esta na base de uma série aberta de situacdes existenciais, nas
guais se traduz a sua incessantemente exigéncia mutavel de tutela. Tais situacdes subjetivas nédo
assumem necessariamente a forma do direito subjetivo e ndo devem fazer com que se perca de vista
a unidade do valor envolvido. Nao existe um numero fechado de hipéteses tuteladas: tutelado é o
valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse e naqueles de outras pessoas.
A elasticidade da tutela se torna instrumento para realizar formas de protecdo também atipicas,
fundadas no interesse a existéncia e no livre desenvolvimento da vida de relacdo” (PERLINGIERI,
2008, p. 764).
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uma demarcacdo social, por essa razao, indubitdvel a sua relevancia no mundo
juridico.

Em situacdes juridicas patrimoniais ou nos casos que versem sobre a
efetivacdo da personalidade humana — situag@es juridicas existenciais — o avango é
no sentido de que a liberdade demanda adequada tutela juridica, a qual deve estar,
sempre, em constante desenvolvimento e olhar vigilante para as atuais
necessidades sociais.

Assim, 0 espaco conferido a pessoa para a concretizacdo de sua vivéncia
(expressar sua vontade autbnoma), a qual, noutro tempo, simetrizava-se, apenas,
em razao do ter, atualmente, edificada no desenvolvimento personalissimo, alcangou

horizontes tantos que se afigura na capacidade do individuo de se autodeterminar.

2.2.1 A Liberdade Enquanto Elemento Indeclindvel Da Pessoa: O Livre

Desenvolvimento Da Personalidade

O exercicio da liberdade individual, conforme visto, revela extrema
importancia em todo o desenvolvimento humano, afigurando-se como elemento
intrinseco do ser pensante, que por meio das suas ideias e acfes manifesta a sua
singular racionalidade.

Sob a concepcao do Estado Democratico de Direito, a liberdade é objeto de
uma expressa garantia constitucional, revelando-se como direito fundamental de
base que recolhe e complementa todas as projecdes especificas para a ocorréncia
do livre desenvolvimento da personalidade e, consequentemente, a efetiva
concretizacdo da dignidade humana?* (RIBEIRO, 1999, p. 23).

Nessa perspectiva, 0 atual cenario tem demonstrado que o exercicio da
liberdade pode e deve ser manifestado para além das questbes patrimoniais,
alcancando os designios da propria existéncia humana. As indagagfes perpassam,
entdo, pela inquietacdo dos termos e definicbes empregados, considerando que o
carater cientifico do Direito demanda a utilizacdo de expressbes que lhes sao
préprias (AMARAL; PONA, 2016, p. 22), justificando o empenho sobre tal analise.

Ademais, a prospeccdo do tema ndo se restringe apenas a busca

terminoldgica, incumbindo demonstrar que, considerando a gradacdo de valores

24 Sobre a dignidade humana ver item 1.1.
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constitucionais, o poder conferido para a livre atuacéo do sujeito sobre o dominio de
sua existencialidade anseia tutela juridica especifica.

Em um carater geral, a previsdo do direito de liberdade pode ser encontrada
em diversos pontos da Constituicdo Federal brasileira, estando configurada como
um dos objetivos fundamentais da Republica?®. No capitulo em que trata dos direitos
e deveres individuais e coletivos, a Constituicdo preconiza que ninguém sera

obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei?®.

Esta € a clausula constitucional genérica da liberdade no direito
brasileiro: se a lei ndo proibe ou ndo impbde um dado comportamento,
tém as pessoas autodeterminacgdo para adota-las ou ndo. A liberdade
consiste em ninguém ter de se submeter-se a qualquer vontade
sendo a da lei, e mesmo assim, desde que ela seja formal e
materialmente constitucional (BARROSO, 2001, p. 104).

A possibilidade de escolha, no que se refere as decisdes pessoais, configura-
se como espaco vazio assegurado ao individuo que deve, segundo sua perspectiva,
preenché-lo. Além disso, a Constituicdo, ao garantir que a intimidade e a vida
privada da pessoa sdo inviolaveis?’, determinou também que ninguém, sujeito
publico ou privado, tem o direito de ordenar sobre os destinos e op¢des da vida
alheia (MORAES, 2010, p. 191).

Dessa fundamentacdo é possivel extrair o entendimento de que ao individuo
€ conferido um espaco de livre atuacdo, estando o exercicio de liberdade
condicionado a uma regra de autonomia?®, a qual importa a possibilidade de decidir
sem condicionamentos externos. Isso ndo significa dizer sem limites, mas que no
ambito da autonomia outorgada pelo ordenamento juridico, o sujeito possa decidir
por si mesmo (LORENZETTI, 1998, p. 502).

Esse poder de decisdo diz respeito a um processo igualitario na medida em

gue possibilita a todos o direito de interpretar o que, para si, venha a ser liberdade. A

25 Artigo 3°, inciso |, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988: “Constituem objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade livre, justa e solidaria (...)".

26 Artigo 5°, inciso Il, da Constituicdo Federal brasileira de 1988: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
disting@o de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: (...) Il - ninguém seréa obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei (...)".

27 Artigo 5°, inciso X, da Constituicdo Federal brasileira de 1988: “(...) X - sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagéo (...)".

28 A autonomia mencionada diz respeito ao entendimento etimiol6gico, a qual originalmente vem do
gredo autés que significa préprio e nomos que significa norma. Sendo assim, etimologicamente,
autonomia no sentido de ditar normas a si proprio, de autogoverno (MEIRELES, 2009, p. 74).
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pessoa, atuando na qualidade de coautor da constante idealizacdo da sociedade,
realiza suas manifestacdes e projecdes segundo suas conviccdes e singularidades
(TEIXEIRA, 2010, p. 88-90).

De fato, é a autonomia conferida a pessoa para sua realizacdo, mas nao
apenas aquela autonomia privada outrora fundamentada na iniciativa econémica e
contratual, pois esta, definitivamente, ndo exaure a area de relevancia da liberdade
dos particulares (PERLINGIERI, 2002, p. 276).

A autonomia privada, ainda que em um primeiro momento, prefigure uma
realidade conceitual ampla, dando margem a toda atividade livre do homem,
posteriormente, revela-se como situacdo nuclearmente patrimonial, ndo alcancando
sequer toda a liberdade juridica privada?® (PRATA, 1982, p. 13).

Evidencia-se que, antes de qualquer concepc¢do, a pessoa € por esséncia
livre, ndo estando seu direito ao exercicio da liberdade adistrito apenas as questdes
patrimoniais, mas também as perquiricbes existenciais.

A liberdade da pessoa e, por conseguinte, a sua responsabilidade, ultrapassa
e subordina a iniciativa econdmica a si mesma; portanto, sob o pressuposto de que
cada pessoa é o melhor juizo dos seus préprios interesses, a autonomia privada €,
antes de mais nada, autodeterminacdo, autorregulamentacdo, poder da vontade
(PERLINGIERI, 2008, p. 336-340).

O principio da autodeterminagéo é objeto de expressa adesdo constitucional
no artigo 4°, inciso lll, deliberando sobre a autodeterminacéo dos povos, colocando a
Republica Federativa, em seu carater soberano, como uma unidade coletiva de
individuos que se autodeterminam (self-government). Embora essa disposi¢ao esteja
articulada no Direito Publico, tratando da autodeterminacgéo politica dos individuos, é
preciso recordar que a Republica é uma organizacao politica que serve ao homem,
esculpindo a ideia de dignitas-hominis, ou seja, o individuo idealizador de si proprio
e da sua vida segundo seu préprio projeto espiritual®® (CANOTILHO, 2003, p. 224-
225).

2% Do mesmo modo, Joaquim de Souza Ribeiro (1999, p. 21) afirma que “autodeterminacdo e
autonomia privada sdo, por imperativo do tema que nos ocupa, conceitos que empregamos amiude.
Dada a sua proximidade de sentido, € frequente a sua utilizagao, na doutrina, como sindnimos. Ora,
entendemos que, em rigor, 0 ndo sao”.

30 Nesse mesmo sentido, ler o artigo de Otavio Luiz Rodrigues Junior — “Autonomia da vontade,
autonomia privada e autodeterminacéo: Notas sobre a evolucdo de um conceito na Modernidade e
Pés-Modernidade”. Revista de informagédo Legislativa, Brasilia, a. 41 n. 163 jul. /set. 2004. Disponivel
em: < http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/982/R163-08.pdf?sequence=4>. Acesso
em: jun. de 2018.
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Assim, constituida como um conceito prejuridico, a autodeterminacao
associa-se ao reconhecimento de valor absoluto da pessoa humana, como um fim
em si mesma, expressando a sua dignidade e individualidade particular, sendo
sinalizada pelo poder de cada individuo gerenciar livremente a sua esfera de
interesses (RIBEIRO, 1999, p. 22).

A distincdo que aqui se propde encontra justificativa na concepcao de que um
valor existencial ndo pode ser colocado no mesmo plano do ato de disposicao de
uma situagao patrimonial. Com isso, 0s seguimentos que tratam do desenvolvimento
da identidade da pessoa e aqueles que versam sobre a obtencdo do maior lucro
possivel, ainda que originalmente decorram da clausula geral do direito de liberdade,
nao podem ser formalmente igualados (PERLINGIERI, 2002, p. 276-277).

Isso porque as ac¢des humanas que abrangem as predilecoes existenciais
devem ser amparadas de maneira mais acentuada, no sentido de que devem ser
protegidas de toda e qualquer restricdo. JA as situacdes privadas de cunho
patrimonial estdo mais sujeitas a intervencédo estatal, pois em razdo de seu carater
socieconémico, devem atender, além da fungdo individual, a fungdo social®
(MORAES, 2010, p. 190).

Dessa forma, a utlizacdo do termo — autonomia privada — que histéricamente
representou as conquistas do individuo frente a manifestacdo de sua liberdade
econdbmica, parecem ndo certificar as situacdes juridicas colocadas em relacdo a

clausula geral de tutela da pessoa humana®2. Em certa medida, ambas representam

81 Para Ricardo Luis Lorenzetti (1998, p. 502-503), as situacdes juridicas patrimoniais demonstram
uma tendéncia contraria as situacdes juridicas existéncias na medida em que se analisa a autonomia,
pois a primeira assiste um retrocesso da autonomia privada, levando em crise uma série de normas
regulatérias, a tal ponto que se fala em crise do contrato; j& a segunda, produzindo um processo
contrario, proclama o individualismo contra toda forma de limitac&o.

32 “Assim, quando da transformagdo do conceito de autonomia da vontade para autonomia privada
retirou-se da voluntas a condicdo de fonte jurigena, anterior e paralela ao proprio ordenamento
positivo, para localiza-la no interior de um poder propriamente juridico (ainda como elemento
essencial, mas ndo plenipotenciario como antes, pois limitado as circunstancias desde logo postas
pela legalidade que autoriza gerar efeitos juridicos). As normas que surgem a partir da vontade agora
séo ditas juridicas, ndo em decorréncia de sua fonte, do ato volitivo em si, mas justamente em
decorréncia de provirem de um poder juridico concedido ao sujeito pelo préprio ordenamento, que
reconhece a necessidade de um espaco de atuacdo proprio aos interesses individuais nos quais a
coercibilidade estatal somente tem espaco para conter os excessos e garantir a efetividade das
disposi¢cbes livremente estabelecidas. Transmutou-se, portanto, o conceito, para compreender
autonomia privada como poder concedido pelo ordenamento juridico para os individuos
regulamentarem as suas relagfes na consecuc¢do de interesses particulares, em relacdo aos quais o
Estado ndo exerce diretamente seu poder de império. A participacdo estatal verifica-se, entretanto, na
medida em que o poder concedido aos particulares necessariamente busca sua fonte de validade e
encontra seus limites na lei, na ordem publica e bons costumes. Uma visdo ainda tisnada pela
patrimonialidade que foi a marca do direito civil tentou limitar; contudo, a abrangéncia do conceito de
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a atuacdo autdonoma do individuo, mas diferem quanto a sua nhatureza e
caracterizacdo, ndo podendo, portanto, serem designadas por uma mesma
expressdo®.

Ainda que a discussdo terminoldégica seja multifacetada34, o termo
autodeterminacdo revela-se condizente com a circunscricdo que remete a
exteriorizacdo das escolhas de cada individuo frente a sua existencialidade. Muito
mais que um poder conferido pelo ordenamento juridico, essa atuagdo autbnoma
reverencia a realizacdo da personalidade sobre a finalidade Unica da concretizagédo
da dignidade.

Se a pessoa é conferido um valor-fim, estando ela na posicao central de toda
a sistematica juridica e, sendo a liberdade elemento inato do sujeito, protegido pelo
Direito, resta refletir que, a autodeterminacdo enquanto singular manifestacdo do
direito de liberdade, na qualidade de interesse legitimo, € merecedora de tutela

juridica especifica condizente com cada caso concreto.

autonomia privada a regulamentacdo da liberdade contratual, restringindo-se seu poder criativo a
orbita negocial. A nova metodologia de compreensdao do direito civil, sob uma ética de
constitucionalizagéo; entretanto, demonstra que essa ndo parece ser a maneira mais adequada,
mormente se considerando hoje as rapidas transformag¢bes da sociedade em decorréncia do
desenvolvimento técnico-cientifico-biol6gico. Passa-se a falar, entdo, ndo somente da autonomia
privada, mas em uma concepcao que ultrapassa a simples criacdo de normas negociais, relacionadas
com questfes econdmicas ou financeiras, em suma, atinentes ao patrimoénio. Demonstrar-se-a, desse
modo, na reflexdo seguinte, a necessidade de impingir ao termo nova significacao diante do estagio
em que se encontra a sociedade hodierna, abarcando ndo somente questdes patrimoniais, mas
sobretudo, existenciais, transformado, de autonomia privada, em autodeterminacéo” (PONA, 2015, p.
145-146).

33 Da mesma forma, Pietro Perlingiere (2008, p. 338) salienta que “a locugdo <<autonomia privada>>
pode induzir em erro: qualquer que seja o sentido que se queira dar ao atributo “privada” corre-se o
risco de gerar sérios equivocos”.

34 Pietro Perlingieri (2008, p. 336-338), reconhecendo que o termo autonomia privada encontra-se
radicalmente alterado pela hierarquia constitucional de valores, designa a locu¢do autonomia negocial
como a mais adequada para acolher a extensa gama de manifestacdes do exercicio de liberdade,
inclusive, o fendbmeno da autorregulamentacdo ou autodeterminacdo. A designacdo do termo
autonomia negocial é justificada pela teoria dos atos. Para o autor o instituto do negocio juridico,
categoria mais ampla que o contrato, revela-se como elemento capaz de “reconduzir toda
manifestacdo de autonomia, patrimonial ou nao”.
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3 A CONSTRUCAO TEORICA DA FUNDAMENTACAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL FRENTE AO DEBATE CONTEMPORANEO

A Responsabilidade Civil que pairava sobre a leve brisa da exatidao viu-se em
meio a tempestades e reviravoltas nos tempos modernos. Isso porque a influéncia
hermenéutica apresentada pelo principio da dignidade humana abalrroou
severamente as concepcgdes classicas do mencionado instituto.

A alteracdo de paradigma, posicionando o homem como centro de todo o
ordenamento juridico, ampliou horizontes e ocasionou a necessidade de abalizar
sob o manto do Direito, além das questdes patrimoniais, as extrapatrimoniais.

E ndo apenas as influéncias sistémicas de interpretacdo e aplicabilidade em
razdo do principio da dignidade humana, mas também o préprio desenvolvimento
tecnolégico e biotecnologico do homem contribuiu para o desencadeamento de
situacdes que vociferaram um novo olhar da responsabilidade civil.

Dessa forma, noutro tempo identificado como instrumento de punicdo ao
agente, agora, altera sua finalidade, designando como objetivo medular o respaldo a
vitima que suportou os maleficios da conduta lesiva.

Por se tratar de um dever de ressarcimento, a responsabilidade civil
apresenta-se como instituto apto a harmonizar as relacbes sociais que encontram
respaldo juridico. Sua flexibilidade e dinamicidade possibilitam o alcance das
concepgdes contemporaneas, sendo utilizada como instrumento para a estruturagao
do fendmeno dos novos danos.

Todavia, ndo se pode analisar um contexto de transformacBes sem tecer
discussbes acerca dos reflexos evidenciados, tampouco ausentar-se do (re)pensar
sobre conceitos e estruturacdes que alcancem respaldos juridicos eficazes e

condizentes com a realidade vivenciada.

3.1 A CoNCEPCAO DA RESPONSABILIDADE CiviL CoMO DEVER JURIDICO

A relevancia que conduz a responsabilidade civil pode ser compreendida
pelas infinitas possibilidades que este instituto promove. Distintamente de muitos
outros dominios do Direito, a responsabilidade aparenta acompanhar, se assim se

pode dizer, o desenvolvimento relacional humano.
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Intimamente ligada as relacdes sociais, a responsabilidade mostra-se como
instrumento habil, porém, n&o U0nico, para reestabelecer desordens sociais
salvaguardadas pelo Direito.

Isso porque as relagbes advindas da vida em sociedade exigem um
compartilhamento de bens disponiveis, independente de sua natureza, fazendo
nascer a consciéncia de comprometimento para com o outro ou o grupo. O individuo,
ao compor as relagbes sociais, deve observar os espacos estabelecidos para o
exercicio de sua liberdade, sendo que o desrespeito a essas delimitacdes pode
implicar o desarranjo dessas relacdes, ocasionando lesGes aquele que se associa
ao meio comum.

Com efeito, mencionado instituto respalda as relacdées humanas de cunho
juridico, regulamentando a liberdade do agir individual e, por conseguinte, seus
reflexos na sociedade. Embora consideravelmente recente, por sua dinamicidade,
apresenta significativas modificagées ao longo do tempo®, expondo a sua
flexibilidade de acordo com as necessidades relacionais dos individuos.

Em sendo assim, diante da extensa gama de doutrinas que abordam
mencionado instituto, entende-se inescusavel, para a probleméatica aqui abordada, a
investigacdo dos conceitos e fundamentos da responsabilidade civil, oportunizando a
percepcdo de sua incidéncia sobre ordenacdo dos novos danos, em especifico, 0
dano ao projeto de vida. Ademais, adotada uma concepc¢éo, sua influéncia refletira

diretamente na fundamentacdo do dano — o qual sera, posteriormente, analisado.

35 “A culpa, cuja prova antes configurava etapa dificilima a ser superada pelo autor da demanda, hoje
vem, em um sem-numero de hipéteses, descartada. Mesmo fora do crescente ambito de aplicagédo da
responsabilidade objetiva - incrementado no Brasil pela clausula geral do art. 927, paragrafo Gnico, do
Cadigo Civil, e, por toda parte, ampliado para além da propria nogéo de risco -, a culpa conserva um
papel cada vez mais coadjuvante, sendo presumida ou aferida de modo facilitado, muito ao contrario
do que ocorria um par de séculos atras, quando se apresentava como a grande estrela da
responsabilidade civil. O ocaso da culpa prometia lancar sobre o nexo causal todas as atencdes.
Todavia, a retomada do debate académico em torno das diversas teorias da causalidade juridica ndo
tem encontrado nos tribunais ouvintes atentos. Os magistrados tém se recusado a atribuir ao nexo
causal o mesmo tratamento rigoroso que reservaram, um dia, a culpa, preferindo oscilar entre
concepcgdes diversas da relacdo causal, ao sabor do que lhes parece mais adequado a cada caso
concreto. Em diversas experiéncias, tem-se identificado decisdes judiciais que promovem as chamas
presuncdes clandestinas de causalidade, @ margem de qualquer autorizagao legal. As excludentes de
causalidade perdem forca, segregando-se, dentro do caso fortuito, a categoria do fortuito interno,
insuficiente para interromper a relacdo de causalidade, de modo que se atribui ao réu, sobretudo
quando organizado de forma empresarial, o 6nus de certas condutas que configurariam,
tradicionalmente, culpa exclusiva da vitima ou de terceiro. Tudo isso compde um cenario de fluidez”
(SCHREIBER, 2013, p. 05).
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Diante disso, Carlos Alberto Bittar (1999, p. 561) assenta que a
responsabilidade civil ou obrigacédo de indenizar € o instituto juridico que constrange
0 agente a assumir as consequéncias sobrevindas da conduta transgressora,
reparando ou compensando os prejuizos de ordem patrimonial ou extrapatrimonial®®.

Ainda na andlise da doutrina classica, José de Aguiar Dias (1997, p. 02)
sustenta que mais adstrita a definicAo de responsabilidade é a ideia de dever,
resultando da acdo pela qual o homem exterioriza seu comportamento. E na mais
licida razdo, complementa o autor: “O que interessa, quando se fala de
responsabilidade, é aprofundar o problema na face assinalada, da violacdo da
norma ou obrigacao diante da qual se encontra o agente” (DIAS, 1997, p. 03).

Ndo sem um propoésito que o autor inclinou o angulo da relevancia da
responsabilidade civil para o desrespeito a norma ou a algum encargo de cunho
juridico, uma vez que € na delimitacdo deste que se identifica a tutela perseguida
pelo Direito, mais precisamente o bem, direito ou interesse juridicamente relevante?’.

Repreendendo a espécie de responsabilidade civil objetiva, sintetizando que
ndo ha como considerar alguém responsavel sem culpa®, Orlando Gomes (2011,
p.84-93), ao conceituar responsabilidade civil enquanto conceito geral, também a
define como o descumprimento de um dever juridico lato sensu.Para as doutrinas

gue se opBem a critica apresentada pelo autor, sobre a concepcdo das espécies

% Na mesma linha, Sérgio Carvalieri Filho (2005, p. 23) pondera a responsabilidade civil como
instituto que, deliberando sobre as relagBes sociais que inferem no mundo do Direito, tutela a
atividade humana ao mesmo tempo em que reprime aqueles que se posicionam em desacordo com a
norma, respaldando-se sobre o dever juridico, compreendido como o agir externo de um individuo,
determinado pelo Direito posto.

87 “O interesse reconhecido a um sujeito traduz-se, no momento do seu exercicio, em comportamento
e, normalmente, em atividade: o reconhecimento, isto €, a existéncia de um interesse juridicamente
relevante, precede logicamente o exercicio, a atuacao e as vicissitudes do interesse” (PERLINGIERI,
2002, p. 106).

38 “Em sentido proprio, a responsabilidade, que se vinha chamando de extracontratual, é
tradicionalmente o aspecto mais interessante da teoria dos atos ilicitos, mas a tendéncia moderna,
para alargar o campo das obrigacdes de indenizar danos sofridos pelas pessoas néo ligadas por uma
relacdo juridica anterior, dilata erroneamente a Orbita da responsabilidade delitual propriamente dita,
atraindo casos nos quais se entende ser justa a imposicao legal do dever de reparar 0 prejuizo, mas
em que a eliminagdo da culpa impossibilita a incluséo entre os atos ilicitos. Nessas hip6teses, cada
dia mais numerosas, ndo se deveria falar em responsabilidade delitual, porque, em verdade, ndo se
compreende seja alguém responsavel por ato que ndo praticou culposamente. Nao obstante, a
tendéncia assinalada conduziu a doutrina a inserir na teoria da responsabilidade extracontratual os
casos nos quais o dever de indenizar é idéntico ao que surge da pratica de ato ilicito. E, para
distinguir semelhante responsabilidade da auténtica, denomina-a objetiva. Nessa ordem de ideias,
distinguem-se nitidamente duas espécies de responsabilidade civil extracontratual, a que se afunda
na culpa, chamada subjetiva, e a que abstrai esse elemento na justificacdo do dever de indenizar,
denominada objetiva. Esse equivoco tem concorrido para retardar o esplendido movimento que visa
colocar em outra perspectiva o problema da reparagdo dos danos extracontratuais. Apegados a ideia
de responsabilidade, seus partidarios encontram pela frente séria objecdo. Ndo ha como considerar
alguém responsavel sem culpa” (GOMES, 2011, p. 84).
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subjetiva e objetiva, responsabilidade civil também é uma obrigacdo (dever juridico)
de reparacéao de danos; todavia, em sua conceituacdo ampla, consiste na obrigacao
de reparar quaisquer danos antijuridicos, ou seja, aqueles que estdo em contradi¢éo
ao ordenamento e ndo apenas os delimitados pelos direitos subjetivos (NORONHA,
2013, p. 451-452).

Nessa perspectiva, Francisco Amaral (2014, p. 602) ensina que a
conceituacdo geral de responsabilidade civil refere-se a situagéo juridica em que o
agente se depara com a obrigacdo de indenizar outrem quanto ao proprio dever
decorrente dessa situacdo ou, ainda, o instituto juridico formado pelo conjunto de
normas e principios que disciplinam o nascimento, conteido e cumprimento de tal
obrigacao.

A razdo de se enfatizar que a grande maioria da composicdo doutrinaria
remete ao instituto da responsabilidade civil como um dever juridico ndo é apenas
pelo fato de se calcar a sua conceituacdo, mas verificar que, ainda que se assente
nesse sentido, diverge sobre a incidéncia dessa obrigagao.

Em outras palavras, tomando por verdade que a conceituacdo da
responsabilidade civil alude a um dever juridico, definir seu ponto de origem é
igualmente fundamental.

Assim, acolher a ideia de que o dever juridico oriundo da responsabilidade
civil revele seu limiar tdo somente sobre o desrespeito a um direito subjetivo € o
mesmo que cerrar 0s olhos para todas as injusticas acometidas em desfavor do
ordenamento juridico como um todo.

Por esse motivo, a conceituacdo do instituto da responsabilidade civil &
aquela que corresponde a um dever juridico que se sucede do desacatamento a
norma, reconhecendo, dentre as funcdes do mencionado instituto, que a tutela

pretendida deve alcancar a sistematica juridica em sua integralidade.

3.1.2 O Papel Do Instituto Frente A Dinamicidade Social: As Fungdes Da
Responsabilidade Civil

Ao se estabelecer as fungdes de um determinado instituto, de certa forma,
estabelecem-se também seus limites. Considerando o conteudo até aqui
argumentado, com o intuito de rearranjar o equilibrio relacional do mundo fatico, a

responsabilidade civil revela-se como o instituto juridico que mais se sensibiliza as
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transformacdes do cotidiano.

Nesse aspecto, identifica-se que, em um primeiro momento, a
responsabilidade civil exerce uma fungcdo demarcatoria, estabelecendo limitacdes
entre as esferas do agir humano, outorgando certa dose de prote¢céo a determinados
bens, direitos e interesses que, pela mesma razdo, estipulam limites ou
autolimitacdo a liberdade, na medida em que determinadas atuacdes livres podem
ocasionar um grau de responsabilidade (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO,
2015, p. 60).

A fundamentacdo, para tanto, encontra-se no posicionamento do homem
como centro de toda a composicao juridica, sob as perspectivas do principio da
dignidade humana, reconhecendo que a tutela exercida deve ser realizada em prol
da pessoa, considerada em sua integralidade.

Emerge de tal argumentacdo a fungdo reparatéria®® — essencial a
responsabilidade civil. Identificado o dano, nasce a demanda de reposicionar o
lesado a uma situagdo equivalente a que se encontrava antes do evento danoso
(status quo). E bem verdade que, na maioria dos casos e principalmente naqueles
gue versam sobre questbes existenciais, esse anseio seja utopico, uma vez que
raramente se alcancarda a integral reparacdo, sendo realizada de forma
aproximativa®® (SANSEVERINO, 2010, p. 19).

Se por um lado, evidencia-se a reparacao dos danos ocasionados na esfera
juridica de alguém, resultando em um dever juridico imputado ao agente; em outro,
constata-se a estipulacdo sancionatéria da responsabilidade civil** (FARIAS;
ROSENVALD; BRAGA NETO; 2015, p. 41).

Com isso, a responsabilidade civil, objetivando “garantir o direito do individuo

lesado, impondo ao lesante a obrigacdo de ressarcir 0 prejuizo causado a vitima e,

39 Na leitura da tematica apresentada é possivel encontrar, além da “reparatdria”, denominagoes
como ressarcitria, indenizatéria e compensatéria. Sobre isso, considera-se que 0 vocébulo
“reparatério” é indicado de maneira generalizada, sendo que, indenizagéo e ressarcimento, palavras
praticamente sindnimas, designam-se mais adequadas para aludir a reparacdo por danos
patrimoniais. Compensatorio, por sua vez, ajusta-se melhor & mencdo dos danos extrapatrimoniais —
“(...) indenizar é apagar o dano, o que sé se consegue fazer através da reposi¢cdo do patriménio na
situacdo em que estava antes, enquanto compensar é dar algo que contrabalance o mal causado,
mas sem poder apagar este” (NORONHA, 2013, p.461).

40 Ainda sobre as questdes existenciais, necessario mencionar o enunciado da VIl Jornada de Direito
Civil, n. 589, o qual indica que a compensagdo pecuniaria ndo € o unico modo de reparar o dano
extrapatrimonial, uma vez que se admite também a reparacdo in natura, na forma de retratacao
publica ou outro meio. Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/834. Acesso em: 07
de set. de 2018.

41 No texto original, a afirmacao é contundente: “A reparagdo do dano consiste na sangédo que segue
o acertamento da responsabilidade (...)” (FARIAS, ROSENVALD, BRAGA NETO, 2015, p. 41).
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ao mesmo tempo, servir como sancao civil, para punir o causador do dano”
(AMARAL, 2015, p. 42), exerce dupla funcéao.

Nessa logica, analisando a correlacdo que se transcende da funcdo de
reparar e sancionar, € possivel sinalizar também a fungéo educativa e inibitéria. De
forma exemplificativa, uma simples condenacdo a reparacdo de um dano,
naturalmente suscita essa funcdo pedagogica (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA
NETTO, 2015, p. 54).

Em tempos recentes, outra discussdo acerca das funcdes da
responsabilidade civil vem sendo levantada. Considerando o vinculo estabelecido
entre 0 agente, o dano e a vitima, doutrina e jurisprudéncia, em particular os
ordenamentos juridicos constituidos pelo sistema Common Law, sinalizam os
punitive damages*2.

O papel proposto a responsabilidade civil € o de atribuir uma pena ao agente
causador do dano, ordinariamente constituida em valor econémico distinto da
indenizacdo compensatoria, além de dissuadir este, servindo de exemplo para os
demais membros da sociedade (VAZ, 2009, p. 49).

No ordenamento juridico brasileiro, tal funcdo ganha destaque nas
imputacdes de responsabilidade civil por danos morais, em que o arbitramento do
guantum indenizatério € majorado indistintamente; porém, deve ser analisada com
cautela, pois carece de disposicdo legal, estando adversa ao preceito normativo
constitucional do principio da legalidade*3.

Além disso, em uma época em que se fortalece o resguardo da pessoa que

suporta os prejuizos (a vitima) oriundos da acdo antijuridica realizada pelo agente,

42 “Hoje, ndo ha duvida: a Responsabilidade Civil reaproxima-se da culpa e o vinculo entre o ilicito
civil e a sancdo emerge a superficie apés décadas de confinamento no positivismo estrito do Direito
Privado. Se, durante muito tempo, a pretexto de reparar integralmente a vitima, fechavam-se os olhos
para o ofensor, o cenario atual vem permitindo que se desprendam esses dois olhares, a fim de que a
l6gica de um ndo torne injusta a légica do outro. Tal desprendimento € pressuposto de qualquer
funcdo da Responabilidade Civil que se volte para o agente. Aqui, no caso, 0 seu papel punitivo
parece apenas refletir um momento especifico de nossa sociedade, que enxerga na disciplina um
novo instrumento normativo (...)" (LEVY, 2012, p. 36).

43 Artigo 5°, inciso XXXIX, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988: “Todos sao iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] XXXIX — ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacéo legal; [...].

Sobre o tema Nelson Rosenvald (2014, p. 192) disserta: “Assim, como espécie do género pena civil,
as sancdes privadas extranegociais demandardo conformidade aos principios aplicaveis ao direito
penal, sobremaneira as garantias constitucionais que lhe dizem respeito. Isto posto, em nivel objetivo,
a pena civil aquiliana sera pautada pela tipicidade, determinagéo e taxatividade; no plano subjetivo, a
pessoalidade e a intransferibilidade condicionarao a sua dimenséo aplicativa”.
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revela-se paradoxal a volta da ideia de culpabilidade destinada a elevacdo do
guantum ressarcitorio para a satisfacdo dos danos injustos. Isto é, defender que a
satisfacdo integral da vitima apenas se da com a puni¢cao do ofensor € o mesmo que
abandonar o eixo que h& tanto se busca superar, retornando ao amago da
retribuicdo do mal com o mal (MORAES, 2003, p. 55).

Assim, evidencia-se que a funcdo medular da responsabilidade civil ndo pode
ser outra, sendo aquela que se preocupa com o reestabelecimento da vitima**, pois,
ainda que mencionado instituto semeie outras funcionalidades, sua atribuigao
primoradial objetiva, invariavelmente, a tutela da pessoa humana.

Por esse motivo, inclusive, € que se justifica a ampliacdo da responsabilidade
civil e toda a sua perspectiva contemporanea, que enredada pelo principio da
dignidade humana, revelou-se, enquanto instituto juridico capaz de respaldar as
transformacdes da sociedade de risco, apta a tutelar a pessoa em sua integralidade.

N&o obstante, a dinamicidade de tal instituto, ao atender os novos anseios
sociais e juridicos, apresentou reagfes estruturais, as quais se devota a analise do

proximo seguimento.

3.1.3 A Expansdo Em Prol Da Tutela Da Pessoa: O Distanciamento Do Elemento

Culpa, A Presuncao Do Nexo Causal E A Protuberancia Do Dano

A contextualizagcdo das mudancas estruturais da Responsabilidade Civil
elucida a relevancia em torno dos novos direitos, por consequéncia, dos novos
danos. Sabe-se que todo conjunto até aqui explorado remete a elevacédo da pessoa

como valor-fim de toda a sistemética juridica assente sobre o reconhecimento da

44 No mesmo sentido desta concluséo, sinaliza Caio Mario da Silva Pereira (2016, p. 21): “Pacifico é o
direito e unanime a doutrina ao enunciar, em termos gerais, o principio da responsabilidade,
proclamando, sem contradita e sem rebuc¢os, que a vitima de uma ofensa a seus direitos e interesses
recebera reparacéo por parte do ofensor. Uma pesquisa histérica, por todos os sistemas juridicos,
naquilo que eu denomino comparagéo vertical (ver o que designo como “comparagéo vertical ou
histérica” e “comparagao horizontal ou direito comparado” em trabalho por mim publicado sob o titulo
Direito comparado e seu estudo), revela a presenca do principio em todas as civilizages anteriores.
Em outro sentido, que eu designo como comparacao horizontal, ou direito comparado, confirma que
todos os sistemas juridicos na atualidade ndo deixam de enunciar este propésito, que se integra na
civilizacao juridica. Nao importa, pois, a filiagao histérica ou a concepgédo ideoldgica. Nao tem maior
significacdo tratar-se de “direito escrito”, centrado na elaboracéo legislativa, ou de “direito n&o
escrito”, elaborado na diuturnidade da construgdo jurisprudencial, como ocorre nos sistemas de
Common law. N&o importa se se trata de direito constitutivo da organizacdo capitalista, ou se
daqueles de inspiracdo socialista. Em todos, mais minuciosamente ou mais casuisticamente, o
principio da responsabilidade civil encontra larga ressonancia como fonte obrigacional, respondendo
pela reparacao o causador de um dano a pessoa ou aos bens de outrem”.
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existéncia digna de cada ser humano®®.

Se antes o clamor pela liberdade buscava a constituicdo do sujeito de direitos
para desfrutar, usufruir e dispor de seus bens, atualmente, a pessoa, em sua
subjetividade e dignidade, reivindica a tutela de sua dimenséo existencial.

No século XIX, marcado pelo sonho burgués oitocentista, ndo haveria razéo
em debater sobre os danos extrapatrimoniais, uma vez que o padrdo dominante era
o homem gerador de riquezas materiais, fazendo dos preceitos tutelares de seu
patriménio o ambito privilegiado da propria personalidade. A relevancia da saude
psiquica, bem como a ascendéncia das técnicas biogenéticas e os meios de
comunicacdo eram feitos inexistentes naquela época (MARTINS-COSTA, 2001, p.
182).

A ideologia liberal e individualista, até entdo dominante, repousava
perfeitamente sobre a teoria da responsabilidade subjetiva*®, pautando-se na
demonstracao da culpa do agente causador do dano, legitimando um amplo espaco
a atuacao dos particulares (SCHREIBER, 2013, p. 12).

Entretanto, com a revolucdo industrial e tecnoldgica, a difusdo dos meios de
transportes e a multiplicidade das relacfes sociais, novas condicbes de vidas
iromperam e, assim, a proliferacdo dos acidentes e o aumento das demandas
judiciais*’. A ideia de culpabilidade*®, ainda que nos dias atuais afigura-se como
regra, monstou-se insuficiente como Unico fato gerador da obrigacdo de indenizar
(AMARAL, 2014, p. 605).

O cenério da época revelou a culpa como aquilo que se denominou de prova
diabdlica, sendo que sua comprovacdo em acidentes oriundos da atividade laboral
ou das relacbes de consumo era impraticavel. O dano era evidente; porém, a

pretenséo de obter o ressarcimento dificilmente triunfava (SCHREIBER, 2013, p. 17-

4 Veroitem 1.1.

46 De acordo com a responsabilidade subjetiva, a obrigacdo de reparar os danos apenas se verifica
na pessoa ou nos seus bens quando o agente se porta de maneira condenavel, ou seja, quando suas
acles sédo ofensivas ao direito alheio, proibidas pela ordem juridica e imputaveis de maneira culposa
ou dolosa (NORONHA, 2013, p. 508). Nota-se que h& uma conotacdo moral sobre a invocacao da
culpa, tornando subjetiva a andlise da conduta do agente causador do dano, dificultanto, ndo
raramente, a sua prova (SCHREIBER, 2013, p. 14).

47 “Constuma-se acentuar que a revolugdo industrial do século passado percutiu enormemente na
responsabilidade civil. “A multiplicagdo dos acidentes, materiais ou corporais, gerandos pelo
desenvolvimento prodigioso dos maquinismos fixou a sua marca”, dizem Weill e Terré, que ainda
acrescentam: Mas a experiéncia demonstrou rapidamente que a distingdo dos danos causados pela
culpa (reparados por seus autores) dos danos devidos aos golpes de sorte (assumidos pelas vitimas)
convinha mal a estas novas situacdes” (PEREIRA, 2016, p. 24).

48 Configura-se pela “impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem qualquer deliberacdo de violar um
dever” (DINIZ, 2017, p. 58).
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18).

A falta de amparo legal para aqueles que eram obrigados a suportar os danos
oriundos de agbes nas quais ndo se validava a culpa ocasionou uma reformulacao
da responsabilidade civil envolta a um processo de humanizacdo. O resultado foi a
rendncia da prova da culpa para os casos em que o dano decorresse do simples
exercicio da atividade, o objetivo era a protecdo juridica da pessoa humana, em

particular aos trabalhadores e as vitimas de acidentes (DINIZ, 2017, p. 29).

O primeiro processo, diz Gaston Morin (1945, p. 62), foi a
substituicdo, em certos casos, da responsabilidade delitual, que se
funda na culpa, pela responsabilidade contratual. Exemplificando
com o transporte, lembra que o viajante, vitima de um acidente, devia
provar a culpa da companhia transportadora, para obter reparacgéo.
Por uma nova tendéncia da Corte de Cassacao, passou-se a admitir
gue esse mesmo viajante, quando usa o veiculo transportador, tem
direito & seguranga. Se lhe sobrevém um acidente, ao invés de ter de
provar a culpa do transportador, encontrou na justica a sustentacéo
de que teria havido a infracdo do dever contratual de seguridade, e,
desta sorte, a indenizacdo se fundaria no rompimento do contrato,
cabendo, portanto, a companhia, provar que o acidente se deveu “a
uma causa estranha a ela ndo imputavel: caso fortuito, forca maior,
ou culpa da vitima” (PEREIRA, 2016, p. 23).

A interpretacdo é descomplicada, se dessas atividades colhe seus autores
todos os proventos, justo e consistente que assumam 0s encargos, conduzindo o
onus e respondendo pelo risco difundido (Ubi emolumentum e ibi onus). Injusto,
irracional e desumano seria aceitar que a vitima, que nao colhe os beneficios da
atividade, nem concorre para o evento danoso, venha a suportar tais eventualidades
(LIMA, 1998, p.121).

A investigacdo por critérios que objetivassem a imputacdo da
responsabilidade civil, atenuando o papel da culpa, resultou na Teoria do Risco*°. Os
olhares que antes repousavam sobre o agente causador do dano, agora,
contemplavam a protecao do individuo lesado.

Com efeito, ap0s o periodo de maturacdo, essa teoria serviu de substrato

para fundamentar a responsabilidade objetiva®, atribuindo ao agente causador do

49 No Brasil, ainda que sinalizada no Cddigo Civil de 1916, a responsabilidade pelo risco se
consolidou de maneira positivada por meio de diplomas especiais, como por exemplo, a Lei das
Estradas de Ferro (Decreto n. 2.681-12) e o Codigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n. 7.565-86)
(SCHREIBER, 2013, p. 20).

50 Enfatizando o valor da seguranca juridica e o dever de responsabilidade para com o outro, a
responsabilidade civil objetiva intensifica a percepcdo de que cada pessoa possui uma esfera juridica
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dano, nas situacdes previstas em lei, o dever de reparacdo independente de culpa,
mesmo que nao inserido em uma atividade de risco (CARVALIERI FILHO, 2005, p.
40).

Sob a analise da concepcdo brasileira, esse contexto é ostensivamente
observado na transposicdo do Codigo Civil de 1916, para a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 e, consequentemente, na entrada em vigor do Cédigo
Civil de 2002.

O texto constitucional, ao instaurar a nova tabua axioldgica, demonstrou a
preocupagao e a magnitude “dada a responsabilidade civil nas relagdes modernas e
na solucéo dos conflitos sociais advindos dessas relacdes, reconhecendo ser este o
grande desafio do direito na atualidade” (AMARAL, 2015, p. 45).

O Cadigo de Defesa do Consumidor, atento a nova perspectiva constitucional,
determinou a responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos ou servicos,
instituindo uma normatizacao especifica livre do fator subjetivo da culpa. Em 2002, o
Cddigo Civil, também seguindo os ditados da trajetéria constitucional, converteu em
objetiva a responsabilidade admitida a uma série de hipbteses anteriormente
qualificadas como culpa presumida e instituiu, ainda, uma espécie de clausula geral
de responsabilidade objetiva ao delimitar o preceito contido no paragrafo Unico do
artigo 9275 (SCHREIBER, 2013, p. 21).

Todas essas alteragdes ndo sao mais do que reflexos percebidos em todo o
ordenamento juridico, que, encontrando justificativa nos preceitos constitucionais da
dignidade e dos valores sociais, desvanece o formalismo legitimador e evidencia que
a forma pode ser apropriada para justificar os mais diversos fins, marca-se
definitivamente o Direito do século XXl e um mar de existencialidade emerge,
fazendo surgir tantas outras espécies de danos ressarciveis® (LEVY, 2012, p. 21).

que, exatamente por ser juridica, deve ser tutelada, ainda que o agente tenha procedido com todas
as cautelas exigiveis (NORONHA, 2013, p. 458).

51 Artigo 927 do Cddigo Civil de 2002: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a reparéd-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

52 Nesse sentido, pontua Anderson Schreiber (2013, p. 51): “A demonstragao da culpa libertou-se, ao
longo dos (ltimos anos, de muitos de seus tormentos originais. As transformacdes vividas no ambito
da propria responsabilidade subjetiva corroboram tal constatagdo. A proliferacdo das presuncgdes de
culpa, as alterag6es no método de afericdo da culpa, a ampliacao dos deveres de comportamento em
virtude da boa-fé objetiva, e outros expedientes semelhantes vém contribuindo, de forma significativa,
para a facilitagdo da prova da culpa, hoje ndo mais uma probatio diabdlica. O fendmeno esta longe,
no entanto, de representar alteracao restrita ao campo probatério. Facilitada a sua demonstracéo, a
prépria nocao tedrica de culpa deixa de ser vista de forma téo rigorosa pelas cortes. Suas presun¢des
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E ndo apenas o afrouxamento gradativo do crivo subjetivo, mas a
consequente relativizacdo da causalidade empregada nas decisdes judiciais
contribuiram para o reconhecimento de novos interesses passiveis de tutela juridica,
revelando que a verdadeira vocacdo da responsabilidade civil na era p6s-moderna é
averiguacéo do novos danos (CARRA, 2015, p. 27).

Em outras palavras, na estruturacdo da Responsabilidade Civil, os
pressupostos relacionados a imputacao do dever de indenizar (culpa e nexo causal)
ofuscaram sua relevancia defronte a ascensdo daquele elemento que consiste,
simultaneamente, no objeto e na ratio da reparagdo — o dano®® (SCHREIBER, 2013,
p. 83).

Para fins do estudo proposto — dano ao projeto de vida — indispensavel toda a
discussdo aqui levantada, na ansia de se desenvolver uma fundamentacéao juridica
possivel e palpavel em favor de sua imputacdo, averiguando-se que é na
constatacdo conceitual e estrutural da responsabilidade civil que se elencardo os
critérios necessarios, visto que mencionado dano constitue fattispecie® em pleno

desenvolvimento.

3.1.4 O Dever Que Emana Do Instituto: O Dano Como Ofensa A Bens, Direitos E

Interesses Juridicamente Relevantes

O dano enquanto elemento da responsabilidade civil demonstra seu carater

vao se aplicando de forma cada vez mais tranquila, e a avaliagdo negativa do comportamento
subjetivo vai, gradativamente, passando de fundamento da responsabilizagdo para um elemento ou
aspecto do complexo juizo de responsabilidade. A perda desta for¢a de contengdo da culpa resulta
no aumento do fluxo de acdes de indenizagdo a exigir provimento jurisdicional favoravel. Corroi-se o
primeiro dos filtros tradicionais da responsabilidade civil”.

53 “Na atualidade, o dano adquiriu papel central na responsabilidade civil. A consagracédo
constitucional dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social, associada ao
acelerado desenvolvimento tecnolégico, deslocou a énfase da conduta do agente para o dano
ressarcivel, assistindo-se ao surgimento de formidavel tipologia de novos danos, na esteira do
incremento de riscos e do potencial danoso trazido pelas novas invengdes. Ndo parece exagerada,
nesse cenario, a alusdo a era dos danos. Dito de outro modo, ampliam-se as modalidades de danos
ressarciveis, notadamente no que concerne a lesdo a interesses extrapatrimoniais. E o caso, por
exemplo, das violagdes a integridade psicofisica e do chamado dano estético. Paralelamente,
multiplicam-se as demandas com base em direitos supraindividuais, tais como os relativos ao meio
ambiente e a direitos coletivos dos consumidores” (PEREIRA, 2016, p. 53).

54 O termo é empregado por Judith Matins Costa (2001, p.187), ao esclarecer que os danos a pessoa
constituem fattispecie em construcéo, integrando aquilo que, em outros ordenamentos, como 0
italiano e francés, & exemplificado como dano bioldgico, dano a saude, dano ao projeto de vida e
dano moral etc. A fattispecie, de forma sucinta, esta relacionada a analise da estrutura e da funcdo da
relacdo na qual incide, objetivando individuar os interesses merecedores de tutela (PERLINGIERI,
2002, p. 95).
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essencial quando se caracteriza de maneira indispensavel na imputacao do dever de
indenizar. Ainda que ao longo das concepc¢des doutrinarias sua conceituacao
enfrente divergéncias, a necessidade de verificacdo desse elemento ¢é
inquestionéavel.

Se o instituto da responsabilidade civil trilha um caminho de respaldo as
situacdes juridico-sociais, ao ser invocado, indispensavel a verificacdo do desarranjo
relacional, que consubstancia a leséo e, consequentemente, o dano.

Conforme visto, a preocupacao da analise subjetiva da conduta do ofensor
sucumbiu a protecdo da vitima, fazendo que a prova da culpa, na grande maioria
dos casos, fosse desnecessaria diante da causuistica e do préprio dano. Assim, o
dano configura-se como o0 elemento que impusiona a engrenagem ressarcitoria,
inexistindo responsabilidade civii sem dano>® (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA
NETTO, 2015, p. 202).

Nesse ponto, encontra-se justificativa para a investigacdo conceitual de tal
elemento, uma vez que “ndo se pode ter uma ideia exata da responsabilidade civil,
sem que se estabelega a nogdo de dano” (COUTO E SILVA, 2015, p. 333).

Se por um lado, o dano concretiza-se como pressuposto indispensavel para a
imputacdo da responsbailidade civil, a sua materializacdo diverge, quase sempre,
entre a equivaléncia do prejuizo ou a lesdo a um determinado bem juridico.

Para Maria Helena Diniz (2017, p. 77), o dano € um dos pressupostos da
responsabilidade civil, visto que ndo poderd haver acdo de indenizacdo sem a
existéncia de um prejuizo. E, usando as palavras de Giorgio Giorgio, fundamenta:
‘nessun dubbio sulla verita di questo principio: sai pura violata I’ obbligazione, mase
il danno manca, manca la materia del resarcimento”.

Outras doutrinas afirmam que o dano refere-se a totalidade dos prejuizos
efetivamente sofridos pelo lesado qualquer que seja sua natureza (patrimonial ou
extrapatrimonial) (SANSEVERIANO, 2010, p. 138). Franscisco Amaral (2014, p. 587)
afirma que o dano constitui o prejuizo decorrente de uma lesdo a um bem juridico,

do qual emerge o dever de indenizar. Ja para Orlando Gomes (2011, p. 75), o dano

5 QOs autores ainda complementam: “Atualmente a prova da culpa serd ou ndo necessaria, a
depender da modalidade da responsabilidade. Se fundada na clausula geral do art. 186 do Codigo
Civil, é fundamental sua prova, sem o que a indenizacéo néo tera lugar. Se, no entanto, estivermos
diante de uma das diversas espécies de repsonsabilidade objetiva, apenas o dano e o nexo de
causalidade precisam ser provados. Mesmo no interno da teoria subjetiva, a culpa expiou a sua
conotagdo moral, eis que jA ndo mais demanda a analise psicologica e animica da conduta do
ofensor, convertendo-se a culpa normativa e aferida com base em pardmetros objetivos de
comportamentos” (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 202).
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consiste na diminuicdo do patrimdénio (material ou ideal) em razdo do fato danoso.

Evidencia-se que ha uma ligacdo doutrinaria inconstante entre dano e
prejuizo. Algumas vezes estes se equivalem, outras se distinguem; porém,
complementam-se.

No direito francés, uma comissdo formada pelo Ministério da Justica da
Franca, preocupada com o rigor terminolégico nas parcelas indenizaveis relativas
aos danos corporais, propds o retorno da distincdo terminolégica entre dano e
prejuizo, entendendo que o dano em si “é uma questdo de fato (danos materiais,
corporais e imateriais), que pode causar multiplos prejuizos indenizaveis”
(SANSEVERIANO, 2010, p. 138).

Levando em consideracdo tal compreensdo e verticalizando a andlise do
dano, sua projecédo revela duas ordens distintas, das quais, o enqudramento do
dano como elemento da resposponsabilidade civil e sua classificacdo como fator
determinante na avaliacdo do prejuizo. Além disso, por apresentar-se inicialmente
como fenémeno de ordem fisica, o dano pode ser fracionado em duas estruturas:
material e formal, cujo nucleo interno, consecutivamente, consiste no fato fisico e na
ocorréncia da norma (MONTENEGRO, 1999, p. 6).

Em sendo assim, a estrutura material do dano antecede e complementa sua
estrutura formal, ou seja, o dano estrutura-se em razdo do fato fisico,
complementando-se na correspondéncia que encontra na norma juridica, para que
entdo, seja coeficiente determinante da extenséo dos prejuizos.

Com isso, partindo-se da delimitacdo conceitual de dano proposta por Hans
Albrecht Fischer (1938, p. 07), na qual o dano é “todo prejuizo que o sujeito de
direitos sofra através da violagdo dos seus bens juridicos, com excecao Unica
daquele que a si mesmo tenha inferido o préprio lesado”, cabe a corregao na ordem
estrutural do dano, pois inicialmente o fato fisico desencadeia a lesdo aos bens
juridicos (sentido amplo) da vitima, resultando, secundariamente, nos prejuizos
ressarciveis.

Nesse sentido, Carlos Alberto Bittar (1999, p. 17) elucida que dano enquanto
pressuposto da responsabilidade civil refere-se a lesdo vivenciada pela vitima em
seu complexo de bens juridicos, materiais ou imateriais. Do mesmo modo, Maria
Celina Bodin de Moraes (2003, p. 181) ensina que a lesdo que ocasiona o dano diz
respeito, pontualmente, ao bem juridico tutelado, ao interesse ou direito da pessoa,

merecedor de tutela juridica.
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A justica deve se orientar em razao da lesdo ao direito ou interesse da vitima,
isso porque, conforme esclarecem Gabriel Marty e Pierre Raynaud (apud PEREIRA,
2016), a nocdo de dano supfe que a vitima seja acometida em uma situa¢éo da qual
ela se favorecia®. Dessa forma, um simples interesse, desde que legitimo, é
suficiente para caracterizar o elemento dano (PEREIRA, 2016, p. 52-55).

Sobre a tutela de determinados interesses, outrora relegados ao descaso,
estes vém ganhando importancia na doutrina e na prética juridica, em razdo da
dimensdo que exercem na atualidade. Alicercados sobre o valor que a dignidade
humana confere a pessoa, reconhece que aquele que suporta os efeitos do evento
danoso ndo deve ficar a margem do ressarcimento, concebendo para além dos
denominados direitos subjetivos, uma protecdo juridica mais eficaz e justa (COUTO
E SILVA, 2015, p. 335).

No que confere ao dano, altera-se a nocédo de ato ilicito®” pela de dano
injusto, reconhecendo o dever de ressarcimento ndo apenas em relacao as condutas
contrarias ao direito posto, mas em razdo dos comportamentos que se opdem ao
ordenamento juridico. Se ponderados os interesses contrapostos, sejam atingidos os
aspectos fundamentais da dignidade humana, ainda que decorrente de um conduta

licita, a vitima n&o permanecera irressarcida (MORAES, 2003, p. 179).

A lei ndo esgota o direito e é impossivel dividir o mundo em
esquemas rigidos sem deixar restos. [...] Objeta-se, habitualmente,
gue seria antijuridico e moralmente reprovavel condenar alguém ao
pagamento de um prejuizo para o qual ndo concorrera com a sua
culpa. O reparo enseja uma observacdo inspirada no mesmo
raciocinio. E é justo, razoavel, equitativo, impor a vitima do dano,
igualmente inocente, o énus de suportar sozinha as consequéncias
de um dano causado por outrem? (PORTO, 1987, p. 199-200).

N&o parece ldgico, diante de uma estruturacdo sistémica inclinada a protecéo

integral da pessoa, na qual se edifica o principio da dignidade e os valores sociais

56 Ainda, explanando sobre a conceituacdo do elemento dano, Caio Mario da Silva Pereira (2016,
p.55), afirma: “Como requisito do dever de reparacdo, no seu conceito ndo se insere o elemento
quantitativo. Est4 sujeito a indenizar aquele que causa prejuizo em termos matematicamente
reduzidos, da mesma forma aqueloutro que cause dano de elevadas proporcdes. E o que resulta dos
principios, e que é amparado na jurisprudéncia, nossa e alheia”.

57 *0 ato ilicito é o praticado culposamente em desacordo com a norma juridica, destinada a proteger
interesses alheios; é o que viola direito subjetivo individual, causando prejuizo a outrem, criando o
dever de reparar tal lesdo. Para que se configure o ilicito serd imprescindivel um dano oriundo de
atividade culposa. A prética de ato ilicito, infringindo preceito normativo de tutela de interesse privado,
produzindo dano a um bem juridico, lesando direitos pessoais ou reais, da origem ao ressarcimento
do prejuizo. E de ordem publica o principio que obriga o autor do ato ilicito a se responsabilizar pelo
prejuizo que causou, indenizando-o0” (DINIZ, 2017, p. 57).
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(principio da solidariedade), renunciar a reparacdo dos danos por estar a sua
formulacdo alheia aos direitos subjetivos. Em outras palavras, o fato gerador da
responsabilidade civil caracteriza-se quando fere direito subjetivo, direito potestativo
ou interesses legitimos da vitima ou de terceiros (SANSEVERIANO, 2010, p. 178-
179).

Considerando que, na sistematizacao juridica, o objeto primordial de tutela é a
pessoa, necessario verificar que esta ndo sera protegida em razéo de ser titular de
um direito, mas o contrario. A tutela surge primeiro e decorre da prépria pessoa,
consequentemente, configura-se o direito subjetivo ou potestativo, ou faculdade, em
sintese, a estrutura que seja mais adequada para aquela determinada situacao
juridica (MORAES, 2003, p. 183).

Dessa forma, o dever de reparacdo que emana do instituto da
responsabilidade civil deve ter como escopo a identificacdo do dano considerado
como ofensa a bens, direitos e/ou interesses juridicamente relevantes, onde a
finalidade sistémica é concretizar a tutela juridica da pessoa humana. Sob essa
perspectiva, € possivel evidenciar que h& uma insufuciéncia na estruturagédo
tradicional das relacbes juridicas, legitimando a analise das situacfes juridicas

existencias.

3.2 PARA ALEM DAs RELACOES JURIDICAS TRADICIONAIS: O PERFIL DINAMICO DAS

SITUACOES JURIDICAS EXISTENCIAIS

A estruturacdo das relacdes juridicas tem por finalidade o enquadramento das
relacbes sociais que apresentaram consequéncias na esfera do Direito, ou seja, a
relacao juridica deriva da relacdo social que nasce de variadas causas do dia a dia,
tais como valores éticos, econbmicos, politicos e sociais. O reconhecimento da
relacdo como relagdo juridica estad interligado a condicdo desta ser objeto de
regramento por parte do Estado.

Ocorre que, com a edificacdo do Estado Democratico de Direito alicercado
sobre a finalidade do bem-estar social e da existéncia digna, reposicionando o
homem como cerne de todo o ordenamento juridico e afastando a dicotomia entre
publico e privado, as configuragcbes sistémicas, sentindo os reflexos dessa nova
perspectiva, também sofreram alteragcdes — principalmente aquelas que deliberam

sobre as relagdes civis.
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Nessa esteira, a funcionalizacdo do Direito em sentido promocional corrobora,
ainda, diante da forca obrigatoria que detém as normas constitucionais titulares de
alta carga axioldgica. Em virtude de prioridade hierarquica, o texto constitucional ndo
mais se apresenta como faculdade e expressa auténtico conjunto de valores, de
bens e de interesses que o sistema juridico considera e privilegia, revelando uma
visdo de mundo diversa da contida na sociedade moderna (PERLINGIERI, 2002, p.

5), confirmando a era contemporéanea.

[...] deve-se observar que o direito civil assistiu ao deslocamento de
seus principios fundamentais do Cadigo Civil para a Constituicdo. Tal
realidade [...] em que a autonomia privada passa a ser remodelada
por valores ndo patrimoniais, de cunho existencial, inseridos na
prépria nocdo de ordem publica. Propriedade, empresa, familia,
relacbes contratuais tornam-se institutos funcionalizados a realizac&o
dos valores constitucionais, em especial da dignidade da pessoa
humana, ndo mais havendo setores imunes a tal incidéncia
axioldgica, espécies de zonas francas para a atuacdo da autonomia
privada. A autonomia privada deixa de configurar um valor em si
mesma, e sera merecedora de tutela somente se representar, em
concreto, a realizacdo de um valor constitucional (TEPEDINO, 2009,
p. 06).

Importante ressaltar que a elevacdo do principio da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica®®, somada ao extenso rol de possibilidades
expendido pelos avancos tecnoldgicos, cientificos e biotecnolégicos, permitiu uma
ampliacdo de interesses, que, embora nem sempre encontram respaldo na
subjetivacdo dos direitos objetivos, ocasionam efeitos juridicos; logo, traduzem-se
em interesses juridicamente relevantes.

Outro fator é a insuficiéncia na estruturacao tradicional das relagées juridicas.
A antiga configuracdo que indicava um sujeito de direitos e outro de deveres,
vinculados por um objeto, ndo mais se enquadram. Ha um transbordar das relacdes
juridicas, superando a visdo positivista por uma perspectiva que visa valorar, para
fins de eficacia juridica, ndo s6 as disposicbes normativas, mas, especialmente, o
comportamento das pessoas juridicamente relacionadas (AMARAL, 2014, p. 237).

E necesséario, em especial, uma teoria da interpretacdo que,

superando as contraposi¢des entre fattispecie abstrata e fattispecie
concreta, procure dar a maxima valorizagdo das peculiaridades do

58 Constituicdo Federal brasileira de 1988 - Artigo 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos (...). Inciso Ill. A dignidade da pessoa humana (...).
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fato — ndo através de um procedimento mecéanico de subsuncdo em
rigidos e ndo completamente correspondentes esquemas
legislativos, mas — procurando, em respeito ao seu significado
subjetivo, a normativa que seja mais compativel com os interesses e
os valores em jogo segundo a hierarquia que deles propbe o
ordenamento. A normativa deve ser individuada levando em
consideracdo, em conformidade com o critério de justica reconhecido
pelo ordenamento, todas as circunstancias atenuantes e agravantes
do caso, de maneira a proporcionar (relativizzare) a decisdo (com o
caso) sem atentar ao principio de igualdade. Trata-se de avaliar o
fato, analisando-o naquelas que poderiam parecer condi¢cdes ou
modalidades marginais ou acessorias, de individuar a normativa do
caso concreto a luz das normas e dos principios, procurando no
ambito do ordenamento a disciplina “compativel” com aquele
determinado regulamento de interesses (PERLINGIERI, 2002, p.
104-105).

Observa-se que as situacdes juridicas foram pensadas para dar forma
conceitual a comportamentos, buscando dentro de uma sociedade complexa a
melhor solugdo para aguele caso em comento, ndo apenas indicando uma forma
padronizada e abstrata (teoria da subsunc¢éo) para a solu¢cdo do caso concreto. A
finalidade é estruturar essa repersonalizacdo®, ou seja, considerar a pessoa
humana em seus aspectos mais profundos.

Dessa maneira, a situacdo juridica representa conjuntos de direitos ou de
deveres conferidos a determinados sujeitos, em razdo do cenario em que eles se
encontram ou das atividades que exercem. Isso desponta dos efeitos de algum fato
ou ato juridico (AMARAL, 2014. p. 236). Nota-se que ndo existe mais aquela antiga
colocacdo da separagcdo dos polos, sendo que um sujeito pode representar um
poder e um dever (ou varios) concomitantemente.

As situacdes juridicas podem bipartir-se em duas ordens, a do ser e a do ter.
Serdo assim consideradas de acordo com a patrimonialidade do objeto. Isto €,
obtendo o fenbmeno de cunho patrimonial, essa situacdo permeara a ordem do ter.
Em contrapartida, quando o evento se correlacionar a situagbes existenciais,

pertencente sera a categoria do ser. Em outras palavras, importa dizer que:

As situacdes existenciais pertencem a categoria do ser, na qual ndo
existe dualidade entre sujeito e objeto, porque ambos representam o
ser, e a titularidade é institucional, organica. A pessoa, portanto, €
elemento interno e externo da relacao juridica, embora seja mais que
isso, porque alcanga patamar de valor. Com efeito, dizem-se

59 Termo utilizado por Luiz Edson Fachin (2015, p. 162-163) para explicar a existéncia de uma gama
incontavel de hipéteses faticas e juridicamente tuteladas em prol do valor da pessoa em sua
concretude, afastando, assim, o foco unicamente patrimonialista.
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existenciais as situacgfes juridicas pessoais ou personalissimas no
momento em que titularidade e realizagdo coincidem com a
existéncia mesma do valor (MEIRELES, 2009, p.36).

José de Oliveira Ascencgdo (2010, p. 10-12) indica essa divisdo por meio das
situacdes juridicas amplas e restritas. Em sentido amplo, a situacao juridica seria a
resultante universal da aplicacdo de uma norma juridica, cumprindo assim a sua
atribuicdo. Dessa forma, cada norma se projetaria nas situagcbes juridicas
correspondentes, possibilitando a existéncia de situa¢des patrimoniais e existenciais.
Para o autor, a teoria tem cunho especial no que tange as situacles juridicas
pessoais, ou seja, no sentido estrito — situacdes juridicas subjetivas.

As situagBes juridicas subjetivas devem ser visualizadas por diversos
aspectos concorrentes entre eles.

Sua concepcdo ocorre de um fato, humano ou natural, juridicamente
relevante, que constitui um nucleo vital e caracteristico, ora patrimonial, ora pessoal
e existencial, ora ambos. No seu exercicio é possivel encontrar uma manifestacéo
de vontade de algum sujeito, ndo necessariamente do titular do interesse, haja vista
gue o sujeito ndo é parte fundamental da situacdo subjetiva, pois esta constitui
centros de interesses, que se traduzem na composicdo de direitos, obrigacoes,
poder juridico, interesse legitimo, 6nus etc. (PERLINGIERI, 2002, p. 106-108).

Levando-se em consideracdo esses aspectos, constata-se que a situagcao
juridica subjetiva, compreendida em centros de interesses, surge como forma de
estruturar as relacdes sociais que por meio de fatos juridicos adentram na esfera do
Direito. Ndo necessariamente fatos juridicos que encontram um direito subjetivo para
entdo, serem considerados aos olhos do Direito, mas de fatos juridicos que se
traduzem em interesses juridicamente relevantes, que necessitam de uma resposta
juridica.

E, sobretudo, uma estruturacéo flexivel, que permite acoplar os avangos das
diversas areas que compde uma sociedade (tecnologicos, cientificos e
biotecnolégicos), principalmente aqueles que denotam de carater personalissimo,
emergentes da mudanca de paradigma abarcado pelos direitos fundamentais, da
personalidade e da dignidade humana.

Essa estrutura tem por finalidade apresentar uma matriz conceitual a
comportamentos, dai pensar nos mencionados principios e direitos, ndo apenas

como meio de tutela da pessoa, mas também como forma de se autoestabelecerem.
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4 DO DANO AO PROJETO DE VIDA E SUA COMPATIBILIDADE®® COM O
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A construcgéo cientifica até aqui elaborada viabilizou a fundamentacéo fatica e
juridica das circustancias que enquadram a pretenséo de tutela da pessoa humana.
Sob a optica da clausula geral de tutela da pessoa humana inUmeros podem ser os
desdobramentos destinados a sua protecdo, ora verificados como direitos, outras
vezes designados como interesses legitimos juridicamente relevantes.

E nesse pensar que a tutela juridica transpassou 0os contornos patrimoniais,
alcancando a existencialidade humana, dando margem a formulacdo dos danos
extrapatrimoniais, 0s quais, inicialmente, foram designados como qualquer leséo ao
patrimonio ideal da pessoa ou por toda lesdo que ndo estava adstrita aos bens
materiais.

Todavia, o fato de lancar os danos que ndo reportam a composicao
patrimonial, ao menos de maneira direta, a um emaranhado de danos, sem elencar o
seu real objeto de tutela, espelha uma auséncia de efetividade, resultando, inclusive,
em uma inseguranca juridica. Dessa forma, a necessidade de se identificar a quais
bens, direitos ou interesses se anuncia a lesdo mostra-se indispensavel.

A existéncia, ndo Unica, mas de diversas espécies de danos extrapatrimoniais
esta confirmada pela prépria Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo 5°, inciso
V, ao afirmar que ha a possibilidade de indenizacdo por dano moral ou a imagem. A
cumulacédo desses danos também encontra respaldo juridico, bastando perscrutar a
redacdo da Simula n. 387 do Superior Tribunal de Justica®®.

A medida que o Direito analisa as situagBes juridicas existenciais,
visualizando os centros de interesses envolvidos, valendo-se, quando necessério, de
outras ciéncias, avulta instrumentos para que tantos outros danos a pessoa sejam
elencados.

Sob esse viés, a eleicdo do dano existencial como problematica central do
presente estudo mostra-se relevante e atingivel. Intimamente associado com o

exercicio da liberdade, a lesdo que atenta, transitéria ou permanentemente, contra o

60 Ler o artigo “O dano existencial e as recentes decisbes da corte de cassacao italiana: avango ou
retrocesso na tutela da pessoa humana?” (AMARAL; SILVA, 2018).

61 Samula n. 387, editada pelo Superior Tribunal de Justica — “E licita a cumulagéo das indenizagdes
de dano estético e dano moral”. Disponivel em:
https://wwz2.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013 35 capSumula387.pdf.
Acesso em: 10 de jul. de 2018.
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cotidiano e a vida de relacdo da pessoa demanda uma tutela juridica eficiente e
justa.

Em sendo assim, alinhando-se adiante as considera¢gdes que cursam ao redor
da autodeterminacdo enquanto desdobramento da dignidade e, consequentemente,
concretizacdo da pessoa, explora-se a conceituacdo do dano existencial,
diferenciando-o dos demais danos extrapatrimoniais, buscando verificar em que

situacdes a concessao de indenizagao sera possivel.

4.1 A SUPRESSAO DO ARQUITETAR SINGULAR DE UMA VIDA: O LIMIAR Do DANO
EXISTENCIAL

Conforme se descreveu em linhas anteriores, a concepg¢do que contempla o
homem como elemento central de toda e qualquer analise alterou a perspectiva da
ciéncia juridica, difundindo-se, principalmente, para os seguimentos que deliberam
sobre as relagdes interpessoais.

Se antes se buscava a concretizacdo do homem pelo ter, hodiernamente,
objetiva-se o desenvolvimento personalissimo, em que a pessoa possa ser antes do
ter.

As novas configuracdes semanticas e metodoldgicas da dignidade humana®?,
superando o individualismo burgués, passaram a idealiza-la, ndo como fundamento
antecedente da ressarcibilidade, mas como a razao sobre a qual se justifica e é fonte
(MARTINS-COSTA, 2001, p. 186).

Dessa forma, uma vez reconhecido os aspectos da personalidade humana
com interesses juridicamente protegidos e relevantes, a responsabilidade civil pode
ser estendida a todas as violagbes dos comportamentos subjetivos nos quais a
pessoa se realiza, ndo podendo ser limitada aos direitos subjetivos, visto que nao se
refere as situacdes juridicas especificas e qualificadas, mas aquelas que designam o
dano injusto (PERLINGIERI, 2008, p. 766).

Tais circunstancias levaram a um novo universo de interesses merecedores
de tutela, principalmente aqueles atinentes a pessoa humana, por conseguinte, a
identificacdo de outros danos, que na sistemética juridica brasileira sdo designados

como espécies de dano extrapatrimonial (SCHREIBER, 2013, p. 118).

62 VVer item 1.1.1, no qual se explorou o resgate da dignidade humana na contemporaneidade.
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Entretanto, para fins de auxiliar a compreenséo do dano ao projeto de vida, é
preciso retomar a construcao dos danos ressarciveis atinentes a pessoa humana na
doutrina da responsabilidade civil italiana, ressalvando que o direito italiano envolveu
dogmaticas distintas das verificadas no direito brasileiro®® (PORTUGAL, 2016, p.
123).

A lItalia foi o primeiro pais a sistematizar, no Codigo Civil, os direitos da
personalidade e sua doutrina, a designar os termos “danos a pessoa”, “dano a
saude” e “dano bioldgico”, ampliando a interpretagdo do seu artigo 2.059, o qual
admitia a responsabilidade civil extrapatrimonial desde que o dano fosse verificado
em decorréncia de uma conduta criminosa (MARTINS-COSTA, 2001, p. 188).

Ainda na tentativa de desmistificar a ressarcibilidade independente do ilicito
penal, pois insuficiente para abranger todas as suas possibilidades, o direito italiano
reconheceu o dano a vida de relacao (danno in rapporto alla vita di relazione), o qual
representava o complexo de repercussdo econdmica negativa proveniente da
reducao da integridade pessoal (MONTENEGRO, 1999, p. 97).

Ocorre que mencionado dano vincula-se, ainda que de forma indireta, as
questBes patrimoniais, impossibilitando uma autonomia dos danos decorrentes,
Gnica e exclusivamente, da esfera existencial da pessoa.

Essa trajetéria compassada apenas alterou seu ritmo quando a Corte
Constitucional da Italia, assinalando o direito a saude como direito fundamental da
pessoa humana e correlacionando a interpretacdo juridica dos artigos 32 da
Constituicdo e 2.043 do Cadigo Civil, afirmou a possibilidade de ressarcimento
auténomo em face da lesdo ocasionada a salde do sujeito (danno alla salute)®*
(BUFFA; CASSANO, 2005, p. 05).

63 Nesse sentido, a andlise do direito italiano revela-se fundamental para a compreenséo do dano ao
projeto de vida ou dano existencial em sentido estrito; porém, “as circunstancias peculiares ao
sistema italiano ndo devem confundir o comparatista, sendo por isso indevida a mera transposi¢cado
conceitual” (MARTINS-COSTA, 2001, p. 189). “Por conta justamente deste caminho diferenciado, ha
distingbes marcantes entre os sistemas brasileiro e italiano de reparacao de danos. Por exemplo, o
direito brasileiro contempla os danos extrapatrimoniais sob uma categoria U(nica, denominada
normalmente “dano moral”, expressdo empregada como sinénimo de “dano n&o patrimonial” ou, mais
raramente, “dano a pessoa”. O direito italiano, por sua vez, ndo conta com uma unica categoria de
dano extrapatrimonial, tendo as sucessivas tentativas de evasdo da rigidez do art. 2.059 dado
margem a categorias construidas de forma autbnoma, como o danno morale soggettivo, o danno
bioldgico e o danno esistenziale. Verifica-se, todavia, que, embora os caminhos seguidos tenham sido
antag6nicos, o momento atual, seja na experiéncia italiana, seja na experiéncia brasileira, é
significativamente semelhante, havendo uma genuina convergéncia destas experiéncias em torno de
um problema unico: o da selegéo dos interesses merecedores de tutela” (SCHREIBER, 2013, p. 118).
64 Para Francesco Buffa e Giuseppe Cassano (2005, p. 02-03), dois acérddos da Corte de Cassacao
(31-5-2003, n. 8827 e 8828) e um da Corte Constitucional (11-7-2003, n. 233) revolucionaram o
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Em raz&o desse reconhecimento sobrevém, por via jurisprudencial, uma nova
fattispecie, o designado dano biolégico, que em um curto espaco de tempo se
caracterizou como “a concha hospedeira de quase todos os danos extrapatrimoniais
que estivessem conexos a qualquer lesdo do bem juridico “saude”, entendido em
seu mais amplo sentido, seja saude fisica, seja o bem estar psiquico ou mental’
(MARTINS-COSTA, 2001, p. 189).

Se por um lado, a partir desse ponto, a tutela dos interesses imateriais da
pessoa se desenvolveu imensamente; por outro, a amplitude desmedida do conceito
de dano biologico colocou em questéo a sua inexatidao técnica, demonstrando certa
vacilacdo por parte da doutrina e jurisprudéncia italiana quanto a sua nomenclatura.
A verificagdo progressiva de que nem todos os interesses imateriais da pessoa,
atingidos de maneira negativa, competiam ao dano biologico descortinou a sua
insuficiéncia (SOARES, 2009, p. 43).

O raciocinio deve ser no sentido de que a pessoa considerada em sua
integralidade representa muito mais que apenas 0s seus aspectos psicofisicos, ndo
podendo as lesdes que ocorrem em sua esfera existencial serem limitadas ao dano

moral em sentido estrito, dano a salude ou dano bioldgico.

La via da seguire sembra, allora, quella di valorizzare il valore uomo
assorbendone la categoria del danno biologico, nella consapevolezza
che <<non di sola salute vive I uomo>> sicché il danno esistenziale
rivendica la risarcibilita delle conseguenze non patrimoniali della
lesione di qualsiasi interesse (non solo della salute) giuridicamente
rilevante per la persona® (BUFFA; CASSANO, 2005, p. 06).

Com efeito, por volta dos anos de 1991 a 1994, uma nova categoria de dano
é anunciada. E preciso ressaltar que, inicialmente, o denominado dano existencial
fora designado para todos os demais danos que ndo aqueles que se originavam da
composicdo moral ou biolégica; todavia, aos poucos se constatou que sua invocacao
ocorria sempre que um disturbio de diferente magnitude na vida cotidiana da pessoa
afetada alterava o seu curso normal (SESSAREGO, 2003, p. 18-35).

sistema da responsabilidade civil em relagdo ao dano ndo-patrimonial e, consequentemente, o dano
existencial.

65 Em tradugao livre: “O caminho a ser seguido, entdo, é aquele de reconhecer o valor humano
absorvendo a categoria do dano biolégico, na consciéncia de que “nem somente de saude vive o
homem”, de modo que o dano existencial reivindica a ressarcibilidade das consequéncias nao
patrimoniais de qualquer interesse (ndo somente da saude) juridicamente relevante para a pessoa”
(BUFFA; CASSANO, 2005, p. 06).
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No ano de 1999, a decisdo n. 6.572, pronunciada pelo Tribunal de Mildo,
assegurou gque o prejuizo decorrente da exposicao de ruidos intragaveis nédo poderia
ser qualificado como dano biolégico, ao passo que nao resultava de uma alteracéo
do estado de saude, mas que tal fato causava uma alteracdo do bem-estar psiquico
e do ritmo de vida da pessoa, alterando suas atividades cotidianas (SOARES, 2009,
p. 44).

O reconhecimento do dano existencial como uma categoria de dano
autbnomo apenas ocorreu em 24 de mar¢co do ano de 2006, quando a Corte de
Cassacédo da lItalia expressamente delimitou a sua configuracdo como espécie de
dano extrapatrimonial, compreendido na previsdo do artigo 2.059 do Cdédigo Civil®®
(KHATIB, 2008, p. 146).

Desde entdo, em maior ou menor grau de interpretacdo, esse vem sendo 0
entendimento do deslinde conceitual de dano existencial, estando sua configuracao
associada ao evento danoso que altera de maneira negativa o complexo relacional
da pessoa e frustra seus afazeres anteriores, comprometendo o desenvolvimento de
sua proépria personalidade (CAHALLI, 2011, p. 196).

Ndo se trata de causar dor, sofrimento ou angustia, mas sim de
impedir a continuacdo dos habitos existenciais da pessoa,
caracterizando-se 0 dano existencial na perspectiva da
responsabilidade civil italiana. Dai qualificar-se o dano existencial
como dano auténomo naquele pais®” (PORTUGAL, 2016, p. 128).

Para Francesco Bilota e Patricia Ziviz (apud KHATIB, 2008, p. 152),
defensores dessa categoria de dano, a delimitagdo do dano existencial como uma
categoria autdbnoma reflete, indubitavelmente, na efetivacdo da tutela humana, uma
vez que simplificagfes excessivas e 0 seu uso de maneira generalizada acarretariam
uma banalizac&o, servindo apenas para preencher caprichos e particularidades da
vitima.

Nota-se que o dano existencial tal como lancado, estando sua delimitacéo

trabalhada de maneira estrita, revela total correspondéncia com o poder de escolha

66 Foi também no julgado n. 13546 que a Corte de Cassagédo da Italia, em 12 de junho de 2006,
designou sobre o dano existencial como categoria autbnoma frente ao dano moral subjetivo e ao
dano biolégico (KHATIB, 2008, p. 146).

67 O autor ainda exemplifica: “Da mesma forma ocorre dano existencial quando os genitores, atingidos
reflexamente por um grave dano causado a saude do filho, veem-se obrigados a modificar toda a sua
rotina diéria e planos previamente estipulados para cuidar, em tempo integral, do filho perenemente
debilitado para os afazeres cotidianos mais simples” (PORTUGAL, 2016, p. 128).
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gue cada ordenamento juridico confere a pessoa, para que ela possa tracar sua vida
conforme as suas convicgdes, crencas e sonhos.

Afinal, se a pessoa € o valor-fim de todo o universo, pois é dela a capacidade
de conferir um valor para todas as coisas®, é dela também a tarefa, sempre
incompleta, de dar sentido a sua prépria existéncia (TEIXEIRA, 2006, p. 291), ndo
podendo o Direito estar a margem dessa situagao.

Nesse ponto, para fins do estudo proposto — responsabilidade civil por dano
existencial — necessério o apontamento da construcéo latina do dano ao projeto de
vida, visto que essa guarda significativa semelhanca com a figura do dano
existencial desenvolvido no direito italiano.

Sobre as similitudes e distingbes que sao evidenciadas em ambas as
construcbes, é Carlos Fernandez Sessarego quem elabora com propriedade
apontamentos sobre a tutela juridica do chamado dafio al proyecto de vida®®.

O autor, embora reconheca que o modelo peruano sobre a tematica dos
danos a pessoa em muito se inspirou no modelo italiano’®, sustenta que, no tocante
ao dano existencial e ao dano ao projeto de vida, ha peculiaridades que explicitam a
diferenca entre essas duas espécies de dano, indicando, inclusive, as adversidades
legislativas que o direito italiano encontrou em seu artigo 2.059, ja aludidos
anteriormente (SESSAREGO, 2003, p. 22).

Considerando que o ser humano é uma unidade psicossomética constituida e
sustentada em sua liberdade, o jurista peruano, entende que, diferente do modelo
italiano”, o dano a pessoa apenas engloba duas diferentes categorias: a) o dano
psicossomatico (no qual estaria inserido o dano moral) e b) o grave dano ao projeto

de vida ou a liberdade fenoménica. Para ele, o dano existencial ndo se trata de uma

68 Ver item 1.1.1.

69 No mesmo sentido, Yussef Said Cahali (2011, p. 194) afirma que “tera sido Carlos Fernandez
Sessarego quem analisou com profundidade o tema da “protegdo a pessoa humana” para colocar sob
tutela do direito o chamado dano ao projeto de vida”.

70 “El modelo que hemos dado em llamar peruano de “dafo a la persona”, por la razén antes referida,
se inspira em el modelo italiano (...)” (SESSAREGO, 2003, p. 22). As razdes anteriormente
apresentadas pelo autor referem-se ao fato de que foi na Italia o desenvolvimento da concepcao dos
danos a pessoa (SESSAREGO, 2003, p. 19).

I "Como se aprecia de lo anteriormente expresado la sistematica por nosotros adoptada, que
considera dos definidas categorias de "dafio a la persona" apoyadas en la realidad estructural del ser
humano, difiere del modelo italiano que, a la fecha, muestra trés diferentes categorias como son el
dafio biolégico, el dafio moral y el dafio existencial”. Em tradugao livre: “Como pode ser visto acima, a
sistematica adotado por nds, que considera duas categorias diferentes de "dano a pessoa" apoiado
pela realidade estrutural do ser humano, difere do modelo italiano que, até hoje, mostra trés
diferentes categorias como danos biolégicos, danos morais e o dano existencial" (SESSAREGO,
2003, p. 21).
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espécie de dano autbnomo, mas de um aspecto encontrado no dano psicossomatico
(SESSAREGO, 2003, p. 21-23).

Todavia, necesséario compreender que, ao delinear o dano existencial como
aspecto do dano psicossomatico, Carlos Fernandez Sessarego o faz de maneira
ampla, ndo considerando o entendimento ja indicado pelo direito italiano, o qual
reconhece a autossuficiéncia do dano existencial e, inclusive, ao tentar delimita-lo,
segue-se em uma linha semelhante, pautada na limitagcdo do direito de liberdade’?.

Demonstrar-se-4, portanto, na reflexdo seguinte, que conceitualmente €
possivel verificar que ambas as constru¢cdes prosseguem no sentido de tutelar, em
determinada proporcdo, a atuacdo livre do sujeito, sendo que a interrupgao

involuntéria desse processo ocasiona o dano existencial ou dano ao projeto de vida.

4.2 A EXSTENCIA CORRELACIONA-SE CoM O LIVRE DESENVOLVIMENTO DA
PERSONALIDADE: CONTEUDO JURIDICO

Considerando a contextualizagdo anteriormente tecida, foi possivel verificar
gue o dano existencial ou o designado dano ao projeto de vida assomam o evento
danoso que altera, de maneira prejudicial, o complexo relacional da pessoa,
anulando, em maior ou menor proporcao, 0s seus afazeres costumeiros.

Em outras palavras, trata-se de uma “afetagcdo negativa, total ou parcial,
permanente ou temporaria, seja a uma atividade, seja a um conjunto de atividades
gue a vitima do dano, normalmente, tinha como incorporado ao seu cotidiano e que,
em razao do efeito lesivo, precisou modificar em sua forma de realizacdo, ou mesmo
suprimir de sua rotina” ® (SOARES, 2009, p. 44).

Para Francesco Buffa e Giuseppe Cassano (2005, p.06), o dano existencial
estd compreendido no interesse que, ferido por ato injusto, perturba o fluxo normal
da vida.

De maneira exemplificativa, aponta-se o caso do pianista que, em decorréncia
de um acidente de transito, perde alguns dedos de ambas as maos. Ainda que se

averiguem os gastos derivados do tratamento médico, os lucros cessantes, bem

72 Sobre tal percepgdo, Osvaldo Burgos (apud PORTUGAL, 2016, p. 133) sustenta que a diferenca
marcante entre a construcdo latina do dano ao projeto de vida e do dano existencial italiano seria
apenas a temporalidade, visto que ambos argumentam sobre o cerceamento da liberdade do sujeito
vitimado.

73 Necessario ressaltar que o estudo empreendido por Flaviana Rampazzo Soares ancora-se no
direito italiano.
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como o dano bioldgico resultante das les@es fisicas e psiquicas, ha ainda um dano
radical que se revela sobre os auspicios de sua vida — “El pianista no es una “cosa’.
Su peculiar naturaleza es la de ser um ser humano ‘“pianista”, libre y temporal™*
(SESSAREGO, 2017, p. 10-11).

No acoérdao proferido pelo Tribunal da Relagéo do Porto, o dano existencial foi
delimitado como aquele que consiste na dificuldade de “coping”, ou seja, na
dificuldade de lidar com a sua atual limitacdo ou incapacidade de exercer as
relacbes sociais e de trabalho, dentre outras utilidades permanentes e, inclusive,
aguelas atividades diarias tdo simples como a de se vestir, calcar ou tomar banho,
apontando que, em suma, € 0 prejuizo que consiste na afirmacdo pessoal do
sujeito’®.

Nota-se que, dentre as afirmacdes, a lesdo esta relacionada com o poder de
escolha do individuo, seja sobre as colocacdes do conjunto relacional ou pelas
atividades habitualmente desempenhadas e assim o sdo, pois 0 que particulariza a
existéncia individual € “o ser que escolhe a si-mesmo com autenticidade, construindo

assim o seu destino, num processo dinamico de vir-a-ser” (TEIXEIRA, 2006, p. 290).

74 "Este € 0 caso de um pianista por vocacao, profissional, inteiramente dedicado a sua arte, cuja vida
adquire sentido vivenciando intensamente valores estéticos, cuja concretizagdo é apreciada através
da performance musical. Este pianista, como resultado de um acidente de automével, perde alguns
dedos de ambas as maos. Qualquer observador verificara que um dano a um ser humano ocorreu.
Também avisara que este dano a pessoa tem multiplas consequéncias, algumas pessoais ou nao
patrimoniais e outras ndo pessoais ou patrimoniais. E, sem ddvida, um grave infortinio. Portanto,
podemos afirmar, sem qualquer hesitacdo, que estamos enfrentando danos a pessoa. O pianista ndo
€ uma "coisa". Sua natureza peculiar é a de ser um ser humano "pianista”, livre e temporério. Se
analisarmos os danos produzidos no caso do exemplo proposto, descobrimos, em primeiro lugar, que
0 pianista causou um dano emergente 6bvio que deve ser compensado. A vitima foi internada em um
hospital. Devem, portanto, cobrir as despesas decorrentes de sua internagao, os honorarios médicos,
0 custo dos medicamentos utilizados, entre outras conseqiiéncias. Mas, também, o lucro perdido
deve ser cuidado, ja que o pianista credita documentadamente que estava pendente de executar
cinco concertos, o que supfe uma soma significativa de dinheiro que deixaria de perceber com
certeza. Estas seriam algumas das consequéncias patrimoniais ou ndo pessoais de danos a pessoa,
faceis de verificar e compensar. Mas ao mesmo tempo prejudicar a pessoa tem gerado nao-
propriedade pessoal ou danos como no caso de danos biolégicos, composta pelos ferimentos
causados em si mesmos, e deve ser valorizado pelos médicos legistas a luz do escalas ou tabelas de
infortdnios, se houver. S&o lesdes fisicas e, além disso, altera¢cfes psiquicas, que estdo interagindo.
E, proximo a esse dano biolégico, de natureza psicossomaética, tem havido um dano inevitavel a
saude que compromete, em algum grau, o bem-estar integral do sujeito, o transcurso normal ou
normal de sua existéncia, 0 mesmo que deve ser apreciado. equitativamente pelo juiz a luz dos
relatorios dos médicos legistas. Mas, além dos danos ndo patrimoniais mencionados acima, a pessoa
inferiu um dano radical, que afeta o préprio significado de sua vida. Seu projeto de vida, que consistia,
Unica e exclusivamente, em "ser" pianista, foi frustrado” (Tradugéo livre — SESSAREGO, 2017, p. 10-
11).

75 Tribunal da Relagéo do Porto. Item IV da ementa da fundamentac@o do Acérddo de 20 de Abril de
2010. Processo n° 5943/06.5TBVFR.P1. Relator: Juiz Desembargador José Manuel Cabrita Vieira e
Cunha.
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E isso apenas é possivel em razdo da autossuficiéncia do sujeito, que ao
exteriorizar a sua personalidade faz de maneira a refletir o modo de vida escolhido,
que equivale em um fazer constante e ndo apenas nos casos de seérios conflitos,
mas em todos os momentos (SICHES, 1945, p. 61).

Considerando o cenario juridico até aqui delineado, o reconhecimento da
aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil, sob a analise de situacdes
juridicas existenciais, apenas ocorrera quando identificado a qual bem juridico a
leséo corresponde. Razao pela qual se caracteriza a obstinacdo do presente estudo.

No caso do dano existencial, a tutela juridica ndo se revela apenas sobre a
exteriorizacdo da vida digna constituida pelo minimo necesséario, mas sobre o
aspecto que possibilita ao sujeito a sua manifestacdo e, consequentemente, a
criacdo de delineamentos proprios, constituidos em todo o arranjo social, cuja
finalidade ecoa na prosperidade, no progresso, na evolucao.

Esse aspecto, por sua vez, caracteriza a existéncia individual de cada pessoa,
possibilitando o cuidado, a construcéo e a responsabilidade, para que o individuo, ao
edificar o seu mundo, dando sentido a sua existéncia, viva de acordo com 0s seus
valores — 0 que |Ihe confere um carater Unico e singular’® (TEIXEIRA, 2006, p. 291).

E nos delineamentos juridicos esse poder de manifestacdo e criacao
encontra-se, em certa medida, corroborado o direito fundamental de liberdade,

anunciando-se na autonomia desempenhada pela prépria pessoa.

O reconhecimento de um direito individual de autonomia torna
possivel a autocriagdo. Permite que cada um de nds seja
responséavel pela configuracdo de nossas vidas de acordo com nossa
propria personalidade — coerente ou ndo, mas de qualquer modo
distintiva. Permite que cada um conduza a prépria vida, em vez de se
deixar conduzir ao longo desta, de modo que cada qual possa ser, ha
medida em que um esquema de direitos possa tornar isso possivel,
aquilo que fez a si proprio (DWORKIN, 2003, p. 319).

76 “O projecto existencial é unido, o “fio condutor” entre o passado, presente e futuro, a continuidade
compreensivel das vivéncias, coeréncia interna do mundo individual, que reflete a escolha originéria
que o individuo fez de si e que aparece em todas as suas realizacfes significativas, quer ao nivel dos
sentimentos, quer ao nivel das realizages pessoais e profissionais. O mundo interno exprime-se na
simbolizacéo (categorias cognitivas que representam a experiéncia na sua auséncia), na imaginacéo
(recombinacao de categorias mentais que se assemelham a experiéncia, mas sem interagdo com o
meio) e juizo (avaliacdo em relagdo a experiéncia), associados a intimidade, ao amor, a
espontaneidade e a criatividade. O processo de individuagdo opfe-se ao conformismo com as
normas e papéis sociais, o que conduz a um funcionamento estereotipado e inibidor da simbolizacédo
e da imaginacado. O individuo esta comprometido com a tarefa, sempre inacabada, de dar sentido a
sua propria existéncia” (TEIXEIRA, 2006, p. 291).
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Ndo sem razdo que Carlos Fernandez Sessarego (2017, p. 05-07), ao
apresentar um contelido possivel ao dano ao projeto de vida’’, aponta que o dever
de ressarcimento decorre da lesdo que trunca o uso da liberdade individual ou, como
denominado pelo autor, que atinge a “liberdade fenoménica”. Para ele, o termo em
questao trata-se do “projeto originario, que surge de uma deciséo livre, ligado a sua
execucdo, a sua realizacdo no mundo exterior” 78,

Portanto, seguindo-se essa linha de raciocinio, considerando que tanto o
dano existencial, como o dano ao projeto de vida interligam-se ao exercicio do direito
de liberdade, na proporcdo em que consiste a atuacédo livre de cada pessoa, para
que, assim, diante de suas préprias escolhas exprimam a sua personalidade, a lesédo
que deles decorrem subsiste do poder de autodeterminacéo’®.

E nos termos do que anteriormente ja se fundamentou, a autodeterminacao,
engquanto singular manifestacdo do direito de liberdade, na qualidade de interesse
juridicamente relevante, respalda a tutela desempenhada em razdo da
sistematizacdo que se evidencia com relacdo ao reconhecimento do dano existencial
ou dano ao projeto de vida como categoria autbnoma da qual o dano extrapatrimonia
€ género.

A liberdade na perspectiva retratada — autodeterminacdo — preconiza o
espaco que o ordenamento juridico confere a pessoa para a sua livre realizacao,
implicando sobre as predilecbes que tragcam o sentido de sua existéncia e, assim,
vivificam o conjunto relacional do sujeito, tal como as eleicdes de suas atividades
sob o ambito de suas aspiracdes, crencas e sonhos. Sem isso, nenhum elemento

argumentado no sentido do dano analisado seria possivel.

4.3 DISTINGUIR E PRECISO; O DANO EXISTENCIAL CONTRASTADO COM ALGUMAS

MODALIDADES MODALIDADES DE DANO A PESSOA

77 Dano que, conforme visto, guarda significativa similitude com o dano existencial.

78 De forma interativa, Carlos Fernandez Sessarego explica a sua compreensdo sobre o dano ao
projeto de vida, bem como a necessidade de se delinear o seu contetdo juridico em seu canal na
plataforma do YouTube, denominado como “Dafio al proyecto de vida”. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=k37R6Yagdi0>. Acesso em 08 de jul. 2018.

7 Nesse sentido, Flaviana Rampazzo Soares (2009, p. 110), sobre a impossibilidade de o dano
existencial ocorrer sobre a lesdo a integridade psicofisica, argumenta que, embora “o fato de que os
danos a integridade psicofisica da pessoa, provavelmente, gerem danos a um projeto de vida, isso
pode nado ocorrer necessariamente. Ademais, se isso ocorrer, serdo dois danos a constituirem objeto
de indenizagéo, e ndo um sé” (SOARES, 2009, p.110).
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Ao afirmar que o dano existencial consiste em uma categoria de dano
autbnomo, delineando o seu conteudo juridico como a lesdo que atinge a
autodeterminacdo do sujeito, necessario transpor algumas exemplificacdes sobre
sua diferenciacdo quando comparado com outras espécies de danos
extrapatrimoniais.

A exigéncia nao se verifica tanto em razéao da possibilidade de cumulacdo dos
danos, visto que o ordenamento juridico brasileiro reconhece que de um Unico fato
podem emergir diversas espécies de danos, principalmente, agueles que atingem a
composicdo imaterial da pessoa. Portanto, a relevancia, na medida em que se
evidencia a distincdo estrutural de cada dano e designa o seu conteudo juridico, é
aguela de alcancar a reparacédo ou compensacao integral.

Na impossibilidade de elencar todas as espécies de danos imateriais,
elucidando que néo se trata de um catalogo limitado, elege-se o dano bioldgico por
sua ligacéo direta com a origem do dano existencial no direito italiano, o dano moral
por ser uma espécie conflitante e o dano a honra que em uma determinada

proporcao correlaciona-se as experiéncias de vida.

4.3.1 Dano A Saude (Dano Biol6gico)

Conforme visto, o dano biolégico tem o seu surgimento no direito italiano,
sistema pioneiro em reconhecer os direitos da personalidade, prosseguindo no
sentido de atestar a existéncia dos danos ressarciveis a pessoa.

Sabe-se que sua trajetéria, inicialmente e, embora, mantivesse uma
significativa autonomia conceitual essencialmente associada a saude, derivou da
abrangéncia de outros danos, como é o caso do dano estético, dano a vida de
relacdo e da incapacidade laborativa de maneira genérica (BUFFA; CASSANO,
2005, p. 10).

O dano biologico, substancialmente coadunado ao bem juridico saude, pode
ser compreendido como a lesdo que atinge tanto os aspectos exclusivamente
fisicos, como os psiquicos, conferindo ao sujeito o que a medicina atual declara
como fenébmeno psicossomatico, podendo ainda refletir em todas as esferas que

compdem o sujeito em sua integralidade (LORENZETTI, 1998, p. 474).
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A fundamentacdo consiste, além do que ja preceitua o artigo 25 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em carater constitucional®, na
protecdo da saude como finalidade do bem-estar social e da justica, caracterizando-
se como direito publico de ordem fundamental, tutelada em diversos aspectos do
sujeito e ndo apenas em face do Estado, visto que a saude, enredada como direito
subjetivo publico, confere ao seu titular uma pretensédo e impde um dever juridico a
qualquer pessoa que contra ela atente (TEIXEIRA, 2010, p. 16-25).

Em outras palavras, considerando que o dano biolégico repercute sobre o
organismo visto como expressao material e sobre as funcbes psiquicas, alterando,
em alguma dimensdo, o estado de bem-estar integral da pessoa (OMS), seu
reconhecimento sera, tdo somente, quando a lesdo atingir a integridade psicofisica
do sujeito (CAHALLI, 2011, p. 151-152).

Nessa conjuntura, o dano biolégico ou dano a saude pode ser compreendido
como qualquer lesdo que afeta, permanente ou temporariamente, a integridade
psicofisica da pessoa, causando lhe uma disfuncéo clinica (ROSSETTI, 2001, p.
212).

O dano bioldgico, também conhecido como dano a saude ou dano
corporal, supde um prejuizo que pode atingir a pessoa em sua esfera

\

fisica ou psiquica. Decorre da ofensa a integridade da pessoa,
transitéria ou permanente, total ou parcial, e pode apresentar
consequéncias materiais e imateriais (SOARES, 2009, p. 109).

E, ainda que, primordialmente, a lesdo seja considerada imaterial, agredindo
0 que o homem tem de “ser biolégico”, podendo causar feridas; fraturas; lesées
sobre o corpo e do mesmo modo a sua estrutura psiquica, pode também alcancar a
esfera econdmica do sujeito, por esse motivo, fala-se da possibilidade de
consequéncias patrimoniais e/ou extrapatrimoniais (CAHALI, 2011, p. 153).

Portando, a admissao da figura juridica do dano biolégico, assim como o dano
existencial, busca a consagracéo definitiva da protecao absoluta do ser humano; no

entanto, diferem quanto ao bem juridico tutelado. O dano bioldgico, com

80 “Afirma-se no Direito Comparado a tendéncia ao reconhecimento constitucional do direito a salde e
ao ressarcimento de danos como uma das técnicas de protecdo. Na ltalia, afirma-se que a afetacéo
fisica € um dano a salde. Esta afirmacdo possui uma sustentacdo no Direito Constitucional italiano,
em virtude de que o art. 32 da Carta Magna se refere a tutela da salde, como garantia do individuo.
Na Espanha também apresenta nivel constitucional (art. 43, Constituicdo espanhola). No Brasil, 0
Cddigo Civil fala metaforicamente de "ofensa a saude" (art. 1.538), e que tem garantia constitucional
(art. 6.°, Constituicdo de 1988). No Peru, o Cddigo de 1984 dispde, no art. 5., o direito a integridade
fisica” (LORENZETTI, 1998, p. 473).
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unanimidade, € descrito como sendo a lesdo a integridade fisica e psiquica da
pessoa, resguardando sua esséncia na tutela do direito a saude (STURZA, 2010,
126-128); ja o dano existencial destina-se a tutela do direito de liberdade enquanto
prerrogativa juridica igualmente fundamental.

A diferenca entre os mencionados danos designa-se evidente. O dano
bioldgico, constituido em tipo de lesdo imaterial, revela a ofensa a saude da pessoa,
ou seja, prejudica a estabilidade da pessoa na saude, no corpo ou ha mente. O dano
existencial, por sua vez, € uma modificagdo negativa no cotidiano da pessoa
(SOARES, 2009, p. 111).

Nota-se que a impressao inicial de que o dano bioldgico engloba todas as
demais espécies de danos decorre da propria magnitude do interesse tutelado. A
saude enquanto elemento indispensavel para o bom desenvolvimento do sujeito por
vezes, mas nao necessariamente, reverbera sobre o0s demais aspectos
personalissimos.

A pessoa compde uma unicidade de infinitos elementos e isso ndo significa
dizer que, ao se atingir algum desses elementos, todos 0s sdo e nem o contrario.
Assim é com o dano existencial e o dano biolégico. O primeiro, conforme ja aludido,
sobrepuja uma afetacdo na autonomia do sujeito, distintamente do segundo que
atinge a pessoa em sua integridade psicofisica, ou seja, a lesdo ocorre em eixos
diferentes, ndo sendo congruente a afirmacao de que ambos se consubstanciam no

mesmo dano.

4.3.2 Dano Moral

De todas as espécies de danos extrapatrimoniais, o dano moral,
provavelmente, é o que mais fomenta discussdes sobre essa tematica. Diante dos
inUmeros contextos em que sua aplicagéo é verificada, os estudos empenham-se no
sentido de evitar que sua incidéncia seja banalizada.

Se por vezes sua designacdo € delegada ao descaso ou em outras sua
majoracdo tende a realizar um papel inibidor e, até mesmo, punitivo, € em sua
compreensao clara e precisa que o dano moral, enquanto elemento efetivo, mostra-
se apto a concretizar a tutela da pessoa.

No que tange ao ordenamento juridico brasileiro, a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 assentou, definitivamente, no capitulo em que trata
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dos deveres e direito individuais e coletivos, artigo 5°, incisos V e X, a possibilidade
de ressarcimento em face do dano moral.

Embora a prépria Constituicdo, no jA& mencionado artigo, dispusesse sobre a
possibilidade de indenizacdo em face do dano moral ou dano a imagem, ou seja,
tracando a possibilidade de mais de um dano emergir da esfera existencial da
pessoa, a construcdo que se delineou por muito tempo sobre o dano moral efetuou-
se no sentido de que este se caracterizava em contraposi¢cdo ao dano patrimonial
(LOPEZ, 2004, p. 22-24).

Designou-se, portanto, que o dano moral poderia ser compreendido sobre a
diminuicdo do patriménio ideal da pessoa, estando o mencionado dano
corroborando a lesdo de interesses que ndo detinham expressdao econdmica
(SEVERO, 1996, p. 43).

Outra concepcédo usualmente designada para o dano moral é aquela que
resulta da constatacdo de angustia, dor, sofrimento, tristeza ou humilhacdo a
vitima®! (MORAES, 2003), da qual se op&e o presente estudo, visto que considerou
a concepcao de dano como a ofensa a bens, direitos e interesses juridicamente
relevantes, ndo podendo, desse modo, tais aspectos serem considerados como
conteudo de dano moral, pois sdo efeitos posteriores a lesdo. Usualmente podem
ser designados para a gradacdo do dano, mas nao para sua concretizacao.

Com a possibilidade de se elencar outros danos atinentes a pessoa,
considerando a previsao juridica dos direitos da personalidade inserida no atual
Caddigo Civil, no qual o rol, deve-se relembrar, é exemplificativo; o dano moral
passou a ser, por vezes, designado como uma lesdo aos direitos que constituem a
personalidade do sujeito.

Nesse sentido, Orlando Gomes (2011, p. 76) aponta o dano moral como
sendo o “constrangimento que alguém experimenta em consequéncia de lesdo em
direito personalissimo, ilicitamente produzida por outrem”.

Em uma primeira analise, o dano moral parece, entdo, abranger todas as

espécies de danos extrapatrimoniais, sendo equivalente a toda e qualquer leséao

81 Nesse sentido, Yussef Said Cahali (2011, p. 20) aponta que dano moral consiste em “tudo aquilo
gue molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente os valores fundamentais inerentes a
sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta integrado, qualifica-se, em linha de
principio, como dano moral; ndo hd como enumera-los exaustivamente, evidenciando-se na dor, na
angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de um ente querido falecido; no desprestigio, na
desconsideragdo social, no descrédito a reputacdo, na humilhagdo publica, no devassamento da
privacidade; no desequilibrio da normalidade psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressdo
ou no desgaste psicoldgico, nas situagdes de constrangimento moral”.
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existencial e as indagacdes permeiam nesse sentido. Todavia, conforme afirma
Francisco Amaral (2014, p. 589), “dano extrapatrimonial e dano moral n&do séo,
porém, coincidentes”.

A questdo € superada, inclusive, pela Sumula Jurisprudencial, n. 387, do
Superior Tribunal de Justica, na qual se verifica a possiblidade de cumulacéo entre o
dano estético e o dano moral, ou seja, entre espécies de danos extrapatrimoniais.

Por essa razao, dano extrapatrimonial ou ndo patrimonial constituem género
de onde espécies de danos imateriais podem ser elencadas, seu conteudo é
abarcado pelos bens inerentes ao sujeito, que integram a pessoa, confundindo-se
com ela (AMARAL, 2014, p. 588).

O dano moral, por sua vez, contrapondo-se as demais espécies de danos néo
patrimoniais e com elas podendo ser cumulado, consiste na lesdo que, atingindo a
pessoa em sua unicidade, lesiona a sua subjetividade, podendo alcancar, inclusive,
0s interesses voltados a satisfacdo dos direitos da personalidade (STOCO, 2011, p.
1874).

De forma simplificada, o dano moral pode ser compreendido como a lesao
gue alcanca a completude da pessoa — leia-se a juncdo de todas as partes que a
compBe — a qual estd consubstanciada em sua subjetividade, ou seja, em sua

prerrogativa de permanecer integro, de ndo ser minimizado e/ou atingido.

4.3.3 Dano A Honra

A honra, instituida como atributo substancial da pessoa, assim como a
intimidade, a vida privada e a imagem, constitui aspecto inviolavel. E o elemento que
se afigura no sujeito desde seu nascimento e com ele caminha para a formacao
daquilo que o individuo entende de si préprio e do reflexo que este transmite para a
sociedade em que vive.

Por essa razdo, a rigor, o direito a honra ndo necessariamente deveria ser
declarado na Constituicdo, visto que se trata de um direito natural que antecede a
préopria lei, sendo onipresente no ordenamento civil, penal e publico, podendo ser
verificado em diversas manifestagcbes da dignidade humana, por exemplo, o bom
nome; a fama; o prestigio; a reputacdo; a estima; o decoro; a consideragédo e o
respeito (STOCO, 2011, p. 1843).
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Sabe-se que a honra, por muito tempo, esteve interligada apenas com o
Direito Penal, o que hodiernamente resta superado, anunciando que sua tutela pode
e deve ser designada, principalmente, em razdo da propria tutela da pessoa, ou
seja, em razdo de sua subjetividade e da formulacéo social na qual esta inserida®.
Nesse ponto, a preceituacdo constitucional do direito a honra, artigo 5°, inciso X,
revela seu diferencial, pois, além de resguardar a honra enquanto elemento
indeclinavel da pessoa, reconhece a sua tutela juridica sob o manto dos direitos da
personalidade.

7

Tal direito € um direito inato da personalidade. Na verdade, pelo
simples fato do nascimento, toda criatura humana tem em si mesma
0 bem da prépria honra: a dignidade pessoal é inerente ao individuo
humano como tal, e a este bem corresponde o direito, o qual néo
requer outra condicdo para a propria existéncia, além do pressuposto
da personalidade, e €, por isso, inato. Posteriormente, a posicao que
o individuo adquire na sociedade, o género da atividade que pratica,
as gualidades pessoais que se desenvolvem com a idade, sdo todos
elementos em que a honra individual pode sofrer maior ou menor
desenvolvimento, revelando-se por um modo ou por outro. Mas isto
nao prejudica a afirmacdo precedente, segundo a qual a honra
constitui objeto de um direito inato (CUPIS, 2008, p. 125).

Consubstanciado no principio da dignidade humana, o direito a honra revela-
Se como a consciéncia que a pessoa tem de si e do seu agir em face da sociedade
na qual estd instituida, € um dado que se constroi com o tempo, sendo desenvolvido
na medida em que O sujeito cresce e incorpora elementos externos (culturais,
sociais, pessoais, familiares etc.). Dessa forma, independente da vontade, 0 modo
de ser de cada pessoa, ou seja, a sua reputacdo, edifica um pré-julgamento social,
projetando-se interna e externamente (SOARES, 2009, p. 107).

Ainda na composicao conceitual, a honra exibe uma biparticdo, podendo ser
compreendida em objetiva ou subjetiva®3. Sob o aspecto objetivo, a honra constitui a

82 Nesse sentido, Aparecida |. Amarante (2005, p. 396) discorre que “no campo privado, ndo devera
haver preocupacdo com as tipificacGes penais. A conceituacdo da honra devera ser de amplitude que
abranja qualquer ofensa capaz de afetar o respeito, o decoro, a dignidade, a consideracdo, a
reputacdo da pessoa ou “bom nome” ou “boa imagem”, ofensa essa que podera repercutir ante
terceiros ou apenas em relacéo ao préprio ofendido. A honra encerra um conceito social, mesmo que
a ofensa seja tomada ou visualizada sob o aspecto subjetivo. A natureza de verdadeiro direito
subjetivo, embora encontrasse alguma resisténcia, veio-se firmando em relacdo aos direitos da
personalidade, na doutrina moderna, e se diz, atualmente, que esses direitos tém como objetivo os
bens constituidos por certos atributos ou qualidades fisicas ou morais do homem e que as
caracteristicas existentes nos demais direitos subjetivos existem também nos direitos da
personalidade”.

83 Dessa forma, explica Ricardo Luis Lorenzetti (1998, p. 488) que a doutrina subdivide o conceito de
honra em dois aspectos, subjetiva e objetiva. Para o autor, a honra subjetiva “é a valorizagao que
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qualidade moral do animo, € o patriménio moral da pessoa, de onde suas virtudes e
méritos sdo manifestados, podendo estes sofrer depreciacao, requisitando o alcance
da tutela juridica. J& a composicao subjetiva, consiste no valor intimo, € o sentimento
que se situa no interno da pessoa, estando este subtraido as ofensas alheias®
(AMARANTE, 2005, p. 38-41).

A ofensa que decorre desse atributo juridicamente relevante, além de estar
representada nas configuracdes do Direito Penal, experimenta também sanc¢des no
ambito civil. O embasamento juridico funda-se da mesma maneira que os demais
danos nao-patrimoniais, sucedendo-se de forma especifica, sendo que, no caso do
dano a honra, a analise deve ser realizada em razdo da integridade fisica e dos
demais aspectos que possa vir a alcancar 8(CUPIS, 2008, p. 128).

Dessa forma, € possivel evidenciar que a honra resguarda um bem interno,
responsavel por refletir a esséncia e justificar os valores, bem como o
comportamento de cada pessoa, correlacionando-se com a sua integridade
psicofisica. Seu desenvolvimento ndo se restringe apenas ao subjetivismo na
medida em que se incrementa com maior ou menor intensidade ao interagir com o
meio externo, exigindo um resguardo juridico, pois se qualifica sobre os auspicios da
existéncia digna.

Assim, o dano a honra manifestadamente ndo se confunde com o dano
existencial, pois estd compreendido no patriménio moral, inferindo na integridade

psicofisica da pessoa, abalando a seus atributos, reputacéo e méritos.

cada individuo tem sobre si mesmo”, ja o aspecto objetivo faz referéncia ao “bom nome e a
reputacao”.

84 “A biparticio da honra nos dois aspectos, objetivo e subjetivo, apresenta-se mais didatica,
possibilitando delinear o conteddo deste direito; porém, ndo oferece um critério objetivo para a sua
conceituacdo do ponto de vista juridico, uma vez que, quando ocorre a lesdo a qualquer dos dois
aspectos, o prejuizo reflete-se na pessoa mesma, ficando dificil isolar-se um do outro. Se h& ofensa a
reputacdo ou ao bom nome atinge-se, no mais das vezes, a autovaloracéo ou auto-estima da pessoa”
(AMARANTE, 2005, p. 41).

8 A lesdo que atinge a honra do sujeito pode alcancar alteracbes psiquicas ou organicas,
insegurancas, perda da confianca, bem como reflexos na atividade econdmica, podendo, inclusive,
resultar em outros danos, conferindo assim, a cumulagcdo deste com outros, a depender do caso
concreto (AMARANTE, 2005, p. 38-39).
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CONCLUSAO

Diante da analise exposta, € possivel alcancar a compreensdo de que o dano
existencial afigura-se como categoria autbnoma de dano extrapatrimonial,
encontrando no ordenamento juridico brasileiro fundamentos que correspondem a
sua aplicabilidade.

A fundamentacdo do contetdo do dano existencial repousou sobre aquela
que, colocando a pessoa como amago da sistematica juridica, descobre na atuacéo
livre os encantos e mistérios que presenteiam a vida do individuo com sentido e
bem-aventuranca, consubstanciando o objetivo que incansavelmente é idealizado, a
saber, a realizacéo da dignidade humana.

A similitude que se verificou entre o dano existencial e o dano ao projeto de
vida, relembrando sempre que originalmente ambos divergem em temporalidade,
certificou que a alteracdo do conjunto relacional, assim como das atividades
cotidianas ou da lesdo que em alguma magnitude altera o curso normal da vida,
conflui em apenas um significado — liberdade.

Todavia, ndo é em toda e qualquer dimensao que o direito de liberdade possa
se manifestar, mas naquela que se institui sobre os designios da propria existéncia,
ou seja, na autodeterminacédo, que, conforme se verificou, trata-se da exteriorizacéo
das escolhas individuais de cada pessoa, para que esta possa viver segundo suas
convicgbes, crengas e sonhos. Na medida em que o ser humano, de forma
autbnoma, traca o0s delineamentos de sua vida, corrobora também para o
desenvolvimento de sua personalidade.

Por todos esses aspectos conclui-se que, se por alguma razéo injusta, esse
poder de autodeterminacdo instituido pelo ordenamento juridico vem a ser
invalidado, a realidade construida e vivenciada pela pessoa tende ao colapso,
correndo o risco, a depender da gravidade da leséo, de ruir toda a significagdo do
seu coexistir. Por essa razdo € que se evidenciou o assentamento de que a
autodeterminacdo nao se restringe apenas ao poder que o sistema juridico confere a
pessoa, mas no interesse legitimo capaz de proporcionar a concretizacdo da
dignidade, por meio do desenvolvimento pessoal e, assim, ser tutelado
juridicamente.

A diferenciacdo apresentada entre a autonomia da vontade, a autonomia

privada e autordeterminagdo mostrou-se substancial para a compreensdo da
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obstinacao final do presente estudo, qual seja, a designacdo de conteudo juridico
para o dano existencial. Verificou-se que, além de estarem interligadas com
momentos pontuais da Historia e sobre as formulacdes do Estado, a autonomia da
vontade transfigurada em autonomia privada destinou-se a atender preceitos
maiores, como aqueles do bem-estar social e da prépria existéncia digna,
fundamentadas n&o apenas na dignidade humana, mas no principio da
solidariedade, fortalecedor da manifestacao livre harmonizada com o conjunto social.

Face as constatacdes hodiernas, o Direito ndo pode mais restringir a pessoa
apenas as questdes de cunho econbmico, visto que cada vez mais 0 sujeito observa
a sua capacidade de ordenar sobre as predilecbes existenciais — nesse ponto, em
detaque, os avancos biotecnolégicos e a prépria deliberacdo sobre o corpo — sendo
que, para tanto, confere a pessoa o poder de se autodeterminar.

Constatou-se, dentre todos os apontamentos apresentados para a formulacao
do dano existencial ou dano ao projeto de vida, que a responsabilidade civil € o
instituto viabilizador desse propésito, demonstrando diversas alteracdes estruturais
ao longo do tempo, para que, diante das novas perspectivas, o direito pudesse
alcancar a sua primordial finalidade, a tutela da pessoa humana. O distanciamento
da culpa, a presuncdo do nexo de causalidade e o papel central do dano afastaram
o formalismo legitimador e aproximaram a efetividade juridica do caso concreto.

Além disso, foi necessario balizar o dano enquanto elemento indispensavel
para a imputacdo da responsabilidade civil, constatando-se que este se materializa
guando a ofensa atinge bens, direitos e interesses juridicamente relevantes. Nao se
veridifica a lesdo e, consequentemente, o dano, em momento posterior ao fato,
sendo que, as particularidades subsequentes auxiliam apenas no apontamento da
extensdo do dano.

Ainda sobre a analise tecida em relacédo a responsabilidade civil, sobreveio a
insuficiéncia da tradicional ordenacdo das relacdes juridicas, compreendidas em
polos opostos que se resguardavam em direitos e deveres. O seu transbordar,
levando a superacdo da visdo positivista, deu lugar as situagdes juridicas e, em
consonancia com o estudo desenvolvido, as situac¢des juridicas existenciais.

A estrutura dessas situagfes juridicas existenciais, assim denominadas, pois
pertecem a categoria do ser, € o que possibilita a analise das atuais e complexas

relacdes intersujetivas, caracterizadas ndo por um polo de dever e outro de direito,
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mas por centros de interesses que, no que ja se fundamentou, sdo envolvidos por
direitos, faculdades, 6nus e interesses juridicamente relevantes.

E sobre essa estrutura, analisando a construcdo do dano existencial com
influéncias do direito estrangeiro, bem como sua distingdo entre outras espécies de
dano imaterial, que se logrou a sua composicéo juridica.

Dessa forma, as contribui¢cdes do estudo sdo no sentido de aclarar o interesse
legitimo que se busca tutelar, por meio da compensacdo do dano existencial,
acreditando-se, na medida em que se delimita o conteudo juridico de cada dano,

gue a sua aplicabilidade se torne mais precisa e eficaz.
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