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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar o dano corporal no sistema juridico brasileiro.
Numa primeira parte ser4 demonstrado como este dano é concebido e como é realizada a sua
avaliacdo, seus métodos e consequéncias. Serd demonstrada a insuficiéncia de uma concepgéo
de dano corporal, que ndo leve em conta um nucleo objetivo, quando as consequéncias
econémicas sdo infimas e o pardmetro a partir delas sdo insuficientes para alcancar uma
valoracdo do dano corporal. Propfe-se uma reconceituagdo do dano em si, para que ele néo
fique indemne, ao ndo gerar consequéncias patrimoniais e ndo deixe de ser indenizado sob uma
argumentacdo globalizante de dano moral, que ndo contemplar o seu nucleo préprio. A proposta
busca assentar as novas bases para a avaliacdo do dano corporal com base na experiéncia
doutrinéria e jurisprudencial do direito italiano, do direito espanhol e portugués. Séo sistemas
que estdo dedicados a construcdo de solucdes para a avaliagdo que indenize o dano
independente de outras consequéncias (por si mesmo). Esta proposta visa uma adequacdo do
sistema brasileiro de avaliacdo de danos. Sugere-se o reconhecimento do dano corporal como
um dano autdbnomo e que, por isso, deverd ser avaliado independentemente dos aspectos
laborais e posicao social do lesado. S6 uma concepcao do dano autbnomo responde ao carater
axioldgico dos fundamentos que respondem a tese central da responsabilidade do dano corporal:
a dignidade da pessoa humana e a igualdade. Além disso, ha ainda um aporte externo, qual seja,
a concepcao de solidariedade. A proposta de tese € a de colocar o homem no centro do sistema
indenizatério. O humano enquanto ser. O ser humano em sua dimensdo humana Unica e
irrepetivel, quando ser dotado de dignidade. E este o ser que devera ser valorizado e
compensado das lesbes sofridas. Quando se da suporte a esta avaliacdo se realiza uma analise
estruturante do dano corporal, a partir do sistema da legislacdo civil e nos principios
informadores do sistema constitucional brasileiro, especialmente o da dignidade da pessoa
humana e o da igualdade.

Palavras-chave: Dano Corporal, Indenizacdo, Dignidade da Pessoa Humana, Igualdade.



ABSTRACT

The present study aims to analyze the corporal damage in the Brazilian legal system. In the first
part, it will be demonstrated how this damage is conceived and how its evaluation is carried
out, with its methods and consequences. It will be demonstrated the insufficiency of a
conception of bodily harm, which does not take into account an objective nucleus, when the
economic and functional consequences are insignificant and the parameter from them are
insufficient to reach a valuation of the corporal damage. It is proposed a reconceptualization of
the damage in itself, so that it will not be without indemnity when it does not generate
patrimonial consequences and it does not stop being indemnified under a globalizing argument
of moral damage, that does not contemplate its own nucleus. The proposal seeks to establish
the new bases for the assessment of bodily harm based on the doctrinal and jurisprudential
experience of Italian law, Spanish and Portuguese law. They are systems that are dedicated in
constructing solutions for assessment that compensates for the independent damage of other
consequences (by itself). This proposal aims at an adaptation to the Brazilian damage
assessment system. Recognition of bodily harm as an autonomous damage is suggested and,
therefore, bodily harm must be assessed independently of the labor aspects and social position
of the injured person. Only a conception of autonomous bodily harm responds to the axiological
character of the foundations that respond to the central thesis of responsibility for bodily harm:
the dignity of the human person and equality. In addition, there is also an external input that is
the concept of solidarity. The thesis proposal is to place the man at the center of the
indemnification system. The man while being and not while having. Man in his unique and
unrepeatable human dimension, when he is of dignity. It is this being that should be valued and
compensated in the injuries suffered. When this evaluation is supported, a structural analysis of
corporal damage is carried out, based on the civil law system and the principles that inform the
Brazilian constitutional system, especially the dignity of the human person and equality.

Keywords: Corporal Damage, Indemnity, Dignity of the Human Person, Equality.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil, desde as suas origens, considera os danos corporais
como um tema inserido em seu ambito de estudo. Este dano atinge o que ha de mais
precioso, 0 corpo humano. A partir do momento que ha um dano ao corpo, além da
violacdo as regras civis, ha um dano também a integridade psicofisica da pessoa, portanto,
esta violacdo devera ser analisada sob a Oética de outros valores e principios
constitucionais, a exemplo da dignidade, da igualdade e da solidariedade, valores
fundamentais ou fundantes do estado social de direito, informadores de todo o sistema
juridico brasileiro?,

O que se propde demonstrar € que a indenizacdo em razdo do dano corporal
merece ser valorada com total independéncia de qualquer outra consideracdo que possa
condicionar o montante da indenizacéo, a exemplo da profissdo que o lesado desempenha
ou atividades que desenvolva em seu tempo livre, ou outras consideracdes alheias a lesdo
em si mesma.

Consequentemente, o objetivo deste estudo é comprovar que o dano corporal
constitui um dano autdbnomo, desvinculado dos lucros cessantes, do dano emergente e do
dano moral.

A leitura base para esta proposta de compensacdo estd fundamentada
especialmente na doutrina italiana?, que elaborou um novo sistema de responsabilidade
civil por danos a pessoa, com amplas repercussdes sociais, valendo-se tdo sé do trabalho

cientifico da doutrina e da jurisprudéncia italianas.

! Tanto o Direito Constitucional como o Direito Privado tém progredido e este progresso da
relacdo entre eles se fortalece, dentro de um equilibrio de complementariedade. Como explica
Ivan Escobar Fornos: “El Derecho Constitucional interviene en el Derecho Privado
garantizando, orientando e impulsando de manera seguinte: a) La Constitucion establece las
condiciones para ser efectivos los institutos juridicos-privados y los protege de una supresion
o0 de una anulacion o desnaturalizacion del Derecho Privado mediante leyes ordinarias. b) La
Constitucion garantiza la dignidad humana como fundamento de todo el Derecho y, como
consecuencia, el Derecho Privado. ¢) Protege la persona y su liberdad no sélo frente al Estado,
sino también de las lesiones que proceden de los particulares. d) La Constitucion sirve de guia
al Derecho Privado, ofrece directrices que son importantes para el avance del Derecho Privado,
por eso se le ha calificado al Derecho Constitucional como motor cambio de la legislacion
juridico- privado” (ESCOBAR FORNOS, Ivan. La aplicacion de los Derechos Fundamentales
en las relaciones privadas. In: HOMENAJE al Profesor Héctor Fix-Zamudio. Managua: INEJ,
2010, p. 251).

2 A doutrina italiana utiliza a expressdo Danno biologico.
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As construcOes dogmaticas oferecidas pelo direito italiano e, também, pelo direito
espanhol e direito portugués, nos permitirdo resolver problemas brasileiros derivados da
responsabilidade civil, ou seja, o fio condutor utilizado naqueles paises também produzira
efeitos idénticos aos conseguidos no ambiente europeu aqui mencionado. Como expresso
pelo comparatista René David®, o trabalho de pesquisar novas doutrinas e solugdes
juridicas aplicadas no exterior, realizadas por legisladores e juristas brasileiros, constitui
um aspecto positivo, pois evita-se a elaboracéo de leis defeituosas, bem como auxilia na
construcdo de solucdes a problemas idénticos vivenciados no Brasil e no estrangeiro.

Além deste olhar sobre o caminho trilhado em outros paises, 0 presente trabalho
realiza um amplo didlogo com a jurisprudéncia e doutrina nacionais. Analisa casos para
vislumbrar insuficiéncias, retrocessos e avangos. E uma tese que se propde a critica da
pratica e da valoracdo do dano corporal no Brasil. E esta nova proposicdo de valoracao
de dano corporal, tem como objetivo impedir injusticas manifestas e, para isto, havera de
recorrer ao recurso a igualdade e a dignidade da pessoa humana. O objetivo sera afastar
a leitura essencialmente patrimonialista sobre o corpo, desvinculando a interpretacdo da
integridade fisica como um instrumento para o sujeito (pai ou mae, trabalhador (a)) com
miras a obtencdo de objetivos e atividades essenciais ao estado.

O corpo humano prescinde de uma leitura que ndo o faca um mero objeto. Ha a
necessidade de rever as categorias juridicas tradicionais nos quais esta inserido, e, para
isso, € importante ater-se aos principios fundamentais estruturantes do sistema, antes
referidos.

A incrementacdo dos riscos e dos danos na sociedade atual séo fatores que
contribuiram para a metamorfose da responsabilidade civil. Atualmente, a
responsabilidade civil se caracteriza por ser um direito em expansdo com ampla
convergéncia, mas também divergéncia entre teoria e praticas®.

A expanséo da responsabilidade civil se manifesta em muitos campos: amplia-se
no campo da responsabilidade objetiva, ha o aumento da legitimidade ativa para reclamar
uma reparacao; a nogdo de dano extrapatrimonial aumento o seu campo de incidéncia e
enfatiza-se o desenvolvimento dos danos extrapatrimoniais como expressdo de uma

concepcao de protecédo da dignidade da pessoa.

3 FRADERA, Véra Jacob de. René David et le Droit Brésilien. In. HOMMAGE & René David. Paris:
Dalloz, 2012, p. 43-54.
4 DIEZ-PICASO, Luis. Derecho de dafios. Madrid:Civitas, 1999, p. 19.
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A proliferacdo dos riscos determinou uma mudanca de postura na forma de
abordar o estudo da responsabilidade civil, o elemento base da anélise é a vitima do dano
e, por isso, a consequéncia que o dano tem sobre esta vitima e a melhor forma de reparé-
lo passou a ser um elemento distintivo nos estudos de responsabilidade civil®. A vitima
estd no centro do debate, a pessoa dever ser salvaguardada. O assunto esta relacionado
com a despatrimonializagio do direito privado® e com a consideragéo da pessoa no centro
do direito privado’.

Né&o se pode tolerar que o tratamento diferenciado, que se deduz da interpretacéo
das normas tradicionais de responsabilidade, resulte em equivocos no julgamento,
momento em que o lesionado acaba por ndo ter a indenizagao correta ou até mesmo restar
sem indenizacao.

Hoje quando se fala em dano a pessoa, direciona-se a questdo aos aspectos
existenciais do individuo, a sua forma de ser e de se relacionar, a sua esfera emocional e
afetiva. Portanto, ao pensarmos na elaboracdo de um modelo de responsabilidade civil
por danos a pessoa, 0 centro do sistema indenizatério que se imagina é a compensacao

imaterial, que se contrapde com uma aparente légica aos danos as coisas®.

5 Oportuna a ligdo de Carlos Alberto Bittar :“Frise-se, no entanto, que nem todo o dano é
repardvel. Cumpre mostre-se injusto, configurando-se pela invasdo, contra ius, da esfera
juridica alheia, ou de valores basicos doa cervo da coletividade, diante da evolucdo operadas
neste campo. Realmente, enderecada, de inicio, a composicdo de danos de Orbita do
relacionamento privado, vem, no entanto, a teoria da responsabilidade civil sendo utilizada para
a protecéo dos bens da coletividade como um todo, ou de valores por ela reconhecida como
relevantes. Com isso, expande-se a sua area de incidéncia, na defesa, pois, de interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos, alcangando-se categorias ou classes de pessoas
unidas por situagdo de fato ou de direito que justifiquem uma atuacdo conjunta, no plano da
teoria da coletivizacdo dos instrumentos de salvaguarda de interesses socialmente legitimos.
Afastam-se, desde logo, desse contexto, os danos justos, como os definidos no direito posto, e
aqueles provenientes de forcas da natureza ou do acaso (for¢a maior e caso fortuito), desde que
ndo relacionados ou mesclados a a¢cdes humanas lesivas. Com isso, tem-se que, de um lado, a
danificacdo proveniente de a¢do autorizada pelo Direito, ou dano justo (como, por exemplo,
nos atos de legitima defesa; de devolugéo de injdria, de desforco pessoal, de destruicdo de coisa
para remocao de perigo e outras situacdes explicitadas no ordenamento positivo), e, de outro,
que os danos decorrentes da atuacdo exclusiva do acaso, ou do proprio lesado, ndo séo
reparaveis”. (BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéao civil por danos morais. 4. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2015, p.21 et seq.)

8 RODOTA, Stefano. La responsabilita civile fra presente e futuro: critica del diritto privato.
Napoli: Jovene, 2017, p. 299.

"MARINHO, Josaphat. Os direitos de personalidade no projeto do novo Cédigo Civil brasileiro.
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, v. 40, 2000.

8 PONZANELLLI, Giulio; COMANDE, Giovanni. Il contributo della dottrina. In: BARGAGNA,
Marino; BUSNELLI, Francesco Donato (Org.). La Valutazione dell danno alla salute.
Padova:Cedam, 1995, p. 45-65.
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No entanto, a lesdo ocasionada a integridade psicofisica de uma pessoa é avaliada
a partir da sua “incapacidade”, ou melhor, de dias de incapacidade laboral, resultado da
lesdo. Esta lesdo estd compreendida dentro da figura dos lucros cessantes. Portanto,
retira-se o carater e natureza de dano a pessoa e a reduz a um ser econémico, de uma das
especies do dano material ou patrimonial.

Esta maneira tradicional de enfrentar o dano corporal, ou seja, com a sua avalia¢éo
encerrada dentro de um esquema patrimonial em sentido estrito, devera ser revista.

N&o é possivel que um dano ao corpo s tenha relevancia na medida em que incida
sobre as rendas da vitima, isto €, sobre seus ganhos efetivos ou imaginarios (aqueles em
que o juiz considerara como provaveis!), que ela teria recebido caso o dano ndo houvesse
ocorrido.

Este pensamento poderd levar a crer que 0 Unico aspecto que aparece como
importante, nos casos em que ocorre dano corporal, é a valoracdo da integridade
psicofisica do ser humano a partir da possibilidade que ele tem de produzir rendas. O
“valor homem” est4 limitado a somente a sua capacidade laboral.®

A doutrina e jurisprudéncia italiana perceberam a ocorréncia deste problema.

As primeiras hipoteses, que nitidamente demonstravam do quéo inadequada € esta
forma de ressarcir o dano a integridade psicofisica, foram aquelas em que a vitima ndo
desenvolvia nenhuma atividade laboral, como é o caso da crianca, da dona de casa ou do
aposentado, em que era necessario recorrer, no momento da avaliacdo judicial, a critérios
discricionarios para poder determinar a forma de calcular a reparacio®. A partir destes
casos, a doutrina qualificou alguma decisdes de ‘“aberrantes” pela evidente falta de
equilibrio, pois deduziam de dados sociolégicos conclusbes carentes de toda a l6gica;
emblematico, neste sentido, foi o conhecido caso Gennarino, em que a invalidez
permanente sofrida por um menor foi ressarcida com o argumento, segundo o qual, toda
a vez que seu pai é jornaleiro, o filho seguird, sem dividas, a mesma profisséo e, para
calcular o valor do ressarcimento pela “suposta” capacidade laboral do menor deveria
levar-se em consideracdo o salario do paill. Esta ndo foi a Unica sentenca em que se

verifica o manifesto erro na liquidac&o do dano corporal. De forma idéntica sucedeu, por

® BUSNELLLI, Francesco. Il danno biologico. Dal «dirittvivente» al «diritto vigente». Torino:
Giappichelli, 2002, p. 99-100.

10 BUSNELLI, Francesco. Il danno biologico. Dal «dirittvivente» al «diritto vigente». Torino:
Giappichelli, 2002, p. 55 et seq.

11 Julgamento do Tribunal de Mildo, em 18 de janeiro de 1971. (NIVARRA, Luca. Gli anni
settanta del diritto privato. Milano: Giuffre, 2008, p. 243).
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exemplo, com a menor lesionada e impedida de prosseguir 0s seus estudos, a quem se
conferiu uma reparacdo baseada no suposto que, com certeza, ela haveria finalizado seus
estudos, de tal forma a estar habilitada para exercer 0 magistério, e assim, o ressarcimento
baseou-se no salario de uma professora de escola fundamental?; ou, em outro caso, com
o0 jovem de quinze anos que, interno no seminario, terminaria sendo sacerdote®®.,

Sobre os ancides chegou-se ao ponto de afirmar que poderiam existir pessoas sem
nenhum valor, enquanto ineptas para desenvolver qualquer atividade produtiva®®,

Carlos Alberto Ghersi'® manifesta-se sobre a indenizagdo para os maiores de

sessenta e cinco anos. O referido autor cita decisdo proferida em 16 de abril de 2002:

[...] Es necesario considerar dos nuevos supuestos: los mayores de sesenta y
cinco afios que contindan o reinician la actividad econémica y los trabajadores
auténomos que tiene un tope cronoldgico de mas de sesenta y cinco afios (hasta
los setenta y dos afios).

Es obvio que, para poder considerar las posibilidades anunciadas en la
introduccidon de indemnizacion a mayores de sesenta e cinco afios, es condicion

12 Todos os julgados aqui referidos sdo antigos, ocorridos na Italia na década de 70. Este método

de avaliacdo corporal ja estd vencido na Italia. No entanto, esta “formula” de julgar ainda
continua sendo aplicada no direito brasileiro. A exemplo, a decisdo proferida pela Décima
Segunda Vara Civel, em 25 de outubro de 2007. TJRS. Como a vitima, com 21 anos de idade,
ainda estava em formacao profissional, o julgamento fixou a pensdo em um salario minimo até
que o mesmo complete 65 anos de idade, conforme consta na fundamentagdo da deciséo:
“pensdo mensal ao autor, até o dia 05 do més subseqiiente ao vencido, equivalente a um salario
minimo desde a data do evento danoso até a data em que completar 65 anos de idade
(20.05.2039). Sobre as parcelas vencidas, calculados com base no salario minimo da data do
vencimento, incidira correcdo monetéaria pelo IGPM a partir do respectivo vencimento e juros
legais da citagao” (f1s.365/366)”
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. 122 Camara Civel. APELACAO. ACIDENTE DE
TRANSITO. MICROONIBUS escolar. capotagem. tetraplegia em passageiro. [...] 3. Culpa do
motorista do microdnibus que transportava alunos a faculdade, trafegando a cerca de 100Km/h
em pista molhada, embora soubesse das més condi¢fes dos pneus, vindo a capotar o veiculo,
gue se chocou contra barranco, causando a tetraplegia no autor, passageiro. 4.Danos materiais.
Impugnacdo genérica da qual ndo se conhece. 5.Pensionamento devido. Autor gue restou
tetrapléqgico, incapacitando-se para a profissao para a qual se qualificava (professor de educacéao
fisica). Valor mensal fixado em um salario minimo, sem recurso do autor. 5.2. Termo inicial:
data em que seria concluido o curso superior caso freqlentado regularmente. Parcial
provimento neste topico. 6. Danos morais e estéticos caracterizados. VVerba reparatdria mantida
no equivalente a 300 salarios minimos, considerando as conseqiéncias do acidente, o elevado
grau de culpa do motorista, a responsabilidade objetiva do possuidor do veiculo e a situagdo
financeira das partes, bem como os pardmetros adotados por esta Camara em situagdes
similares. [...] Improvimento do apelo do motorista réu e conhecimento e parcial
provimento do proprietario réu. (Grifo nosso). Julgado em 25 de outubro de 2007. Relator:
Des. Orlando Heemann Janior

13 Tribunal de Miléo, 18 de janeiro de 1971. (NIVARRA, Luca. Gli anni settanta del diritto privato. Milano:
Giuffre, 2008, p. 243).

4 Tribunal de Firenze, 05 de janeiro de 1967. (NIVARRA, Luca. Gli anni settanta del diritto privato.
Milano: Giuffré, 2008, p. 244).

15 GHERSI, Carlos Alberto. Valor de la vida humana. Buenos Aires: Astrea, 2008, p. 218.
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esencial que posea aptitud laborativa, tanto fisica como intelectual, pues de lo
contrario no podra ser una unidad productiva (UP), como recurso econémico
(Re), precisamente para generar éstos o los dinerarios, 0 en especie (prestacion
alimentaria, como desayuno, almuerzo e cena). Asi lo ha estabelecido la
jurisprudencia: ‘Valor vida. Debe recordarse, en este punto, que la vida
humana no tiene valor en si mesma, sino que este perjuicio esta representado
por lo que el occiso producia y se trasladaba o beneficiaba a su familia. La
victima em el caso de autos y conforme surge de las proprias manifestaciones
del reclamante, contaba a la fecha del fallecimento com ochenta y cuatro afios
de edad, se encontraba internada en un instituto geriatrico. Frente a esta
realidade, no pueden caber dudas que en le plano que ahora ocupa, el doctor
(L) hijo de la fallecida, no ha sufrido perjuicio econémico alguno, de manera
que el item en estudio es mi mas intima conviccion, que merece ser rechazado’

Em relagdo a dona de casa, a jurisprudéncia criou uma renda figurada, que devia
ser calculada com base nos ganhos de uma trabalhadora doméstica'®. Houve também o
extremo de afirmar que o dano sofrido pela dona de casa nédo seria ressarcivel, quando a
organizacdo familiar se estabelecera de tal forma que nédo se fizera evidente uma lesdo
patrimonial como consequéncia do sinistro, se a dona de casa, desde algum tempo, tenha
se valido de ajudas externas.

Estes ndo sdo os Unicos casos em que se fazia impossivel uma tutela ressarcitoria,
seguindo como critério de reparacdo ao dano corporal os ganhos deixados de receber pela
vitima. Outras hipéteses, sdo os lesionados que, ndo obstante a diminuicdo de sua
integridade fisica, continuam recebendo os seus proventos com regularidade. A exemplo,
a perda de um pé pelo notario, ou a vitima que recebe proventos de uma fonte diferente
de sua propria capacidade de trabalho, por ser titular de uma renda; ou, enfim, os casos
em que a lesdo ndo foi suscetivel de impedir o desenvolvimento de uma atividade laboral.
Nesses casos, como nao ha perda de rendimentos em funcéo do dano corporal, as vitimas
ndo recebem nenhum minimo valor a titulo de indenizag&o corporal.

O equivoco na escolha do método para a avaliacdo da reparacao do dano corporal
é evidente. A base de ressarcimento ndo pode estar assentada na capacidade de trabalho,
porque se assim for, atenta contra o principio da igualdade, da dignidade da pessoa
humana, do direito a satde, todos de carater constitucional.

N&o importa os nomes dados, se capacidade laboral especifica — para 0s casos em
que para liquidar o dano basta calcular a relacdo direta entre ganhos deixados de receber
no desenvolvimento da atividade habitual e a incapacidade derivada da lesdo sofrida — ou
entdo a capacidade laboral genérica — contraposta a anterior e entendida como a

16 DI GIORGI, Maria Vita. Danno alla persona. In: ENCICLOPEDIA Giuridica Treccani. Roma,
2007, p. 2.
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possibilidade de uma pessoa desenvolver um trabalho ou uma atividade produtiva
qualquer. A liquidacdo de danos a integridade psicofisica continua tendo como base a
suposta capacidade laboral, seja especifica, seja genérica.l’

O recurso na utilizagéo de ficgbes teve como proposito superar as dificuldades no
ressarcimento por um dano a integridade psicofisica utilizando como base a capacidade
de a vitima produzir rendas. No entanto, o problema continuava.

Finalmente surgiu uma nova categoria, chamada dano a satde ou dano bioldgico,
que se apresentou como uma verdadeira revolucdo a forma tradicional de considerar o0s
danos as pessoas e realmente proporcionar o ressarcimento ao “valor homem”.

Em primeiro lugar, afirmou-se que, na presenca de uma lesdo a integridade
psicofisica, o dano deve ser sempre ressarcido em si e sem consideracdo de nenhuma
outra circunstancia. O dano patrimonial decorrente da diminuicdo ou suspensdo dos
ganhos percebidos, sio valores que se acumulardo ao dano corporal® .

Este é o propdsito do presente estudo: alimentar o diadlogo na busca de um
ressarcimento adequado a cada caso concreto, com suas peculiaridades e com a sua
excepcionalidade, porque afinal, o dano € corporal, € Unico e insubstituivel. Fazer da
dogmatica juridica um instrumento para o enfrentamento da injustica decorrente da
discriminagdo na avaliagdo do dano corporal.*®

Na primeira parte da presente tese serd examinado como foi se estabelecendo o
debate a respeito do dano corporal como um dano autbnomo. Busca-se evidenciar como
a doutrina e a jurisprudéncia pensaram este problema a partir de uma perspectiva
despatrimonializante, e como buscaram solucgdes que colocassem o problema em termos

nos quais a pessoa humana fosse o centro da discussdo. Novamente, acentua-se, o debate

17 ROSSETI, Marco. Il danno da lesione della salute. Padova: Cedam, 2001, p. 57. Segundo o
autor, deste modo, qualquer lesdo, ainda que as mais modestas, poderia dar lugar ao
ressarcimento: a nocdo de capacidade laboral genérica era, de tal forma ampla que qualquer
sequela, qualquer debilitacdo de um sentido ou 6rgdo, bastava para dar lugar a uma leséo de
capacidade laboral genérica. Pense-se em um trabalhador intelectual, com uma lesdo minima
em uma articulacdo que nao produz nenhum dano em sua capacidade de produzir rendas, porém
toda a vez que afeta a sua capacidade laboral genérica, a jurisprudéncia dava abertura ao
ressarcimento dizendo que este trabalhador poderia mudar de ocupacdo e dedicar-se a uma
atividade que se veria afetado por esta les&o.

18 A Corte de Cassacgdo, depois de quase dez anos (desde quando se iniciou a discussdo sobre o
assunto nos tribunais de instancia), deu por fim um passo ao dano a salude, entendido como
haviam definidos os tribunais, ou seja como dano autdbnomo e ressarcivel com independéncia
de qualquer consideracdo a que se refira aos ingressos da vitima. Corte de Cassacao, 06 de abril
de 1983.

19 Neste sentido RIOS, Roger Raupp. Direito da antidiscriminagao: discriminacéo direta, indireta e agdes
afirmativas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.15.
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fard um amplo dialogo com os casos brasileiros para demonstrar como eles sdo afetados
na estruturacao do sistema indenitario.

Na segunda parte, sera demonstrado que este sistema deve se dar em bases
fundadas no nucleo do direito corporal, a ser indenizado como direito autbnomo, nos
casos em que tal indenizacéo for exigida.

Para esta construcdo, buscar-se-4 alem de uma fundamentagdo axioldgica, nos
principios da dignidade e da igualdade, realizar uma construcéo estrutural atendendo aos

fins atuais da responsabilidade, a reparacao integral.
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I - O DANO CORPORAL SOB A OTICA DA VALORACAO TRADICIONAL:
UM PARADOXO A DIMENSAO HUMANA

1.1 0 DANO CORPORAL COMO UM PROBLEMA EM EVIDENCIA

A dimensdo humana em matéria de responsabilidade civil acabou por ter
influéncia sobre a divisdo tradicional entre danos ao patriménio e danos a pessoa.

Tradicionalmente, o dano corporal foi avaliado a partir da ideia comum de
relacionar os prejuizos com as necessidades materiais da vitima, ligada de maneira estreita
com a sua subsisténcia material e com a producdo de bens. Foi necessario substituir tal
ideia, prestando mais atencdo aos problemas de satisfagéo de outras necessidades que nao
se relacionam com esse contetido material. Ou seja, o dano corporal, que comprometia a
possibilidade de satisfazer as necessidades materiais, por ocasionar uma incapacidade de
produzir ganhos e rendas, deixou de ser tal, para ser um dano relacionado ao dano em si
mesmo e com impossibilidade de satisfazer necessidades imateriais, pelo fato de o afetado
ndo gozar deste bem?.

Como explica Giannini

In altri termini, la lesione somato-psichica non é soltanto il presupposto, il
supporto medico-legale per I’esistenza del danno: ¢ essa estessa danno, in
quanto eventi ingiusto, eziologicamente riferito al comportamento umano.
Come notavo nelle pagine precedenti, I’innovazione piu rilevante apportata dal
nuovo orientamento giurisprudenziale sta proprio nel mutamento del concetto
civilistico del danno alla persona: mentre prima erano solo le conseguenze
economiche e afflittive della lesione, ora & danno anche la lesione in sé e per
sé considerata.

Il danno-lesione ¢ il cardine del nuovo sistema, preché la lesione ¢ il danno
primario e centrale, sempre recorrente e sempre risarcibile. In tutti i casi di
danno alla persona non ocorre fornire una prova particolare circa 1’esistenza
del danno biologico se non quella della lesione: dimostrata la lesione, €
dimostrato anche il danno biologico. La prova in ordine all’aspetto dinamico
del danno, ossia circa l’incidenza concreta della lesione nella vita del
danneggiato, serve per graduare il risarcimento e non per dimostrare 1’esistenza
del danno biologico. Ove non risultassero riflessi negativi della lesione nella
vita quotidiana del soggettto leso ma fosse al contempo asquista la prova circa
I’accadimento del fatto lesivo ad opera el terzo, il giudece non pu0 rifiutare il
resarcimento: infatti, & pur sempre risarcibile, anche se con un compenso
minimo, perlogiche, che non comporta cio¢ alcuna diminuzione dell’efficienza
psicofisica del danneggiato (caso classico & quello del danno che si traduce in
una semplice cicatrice al gomito o alla in ordinecaviglia) e persino il danno
cagionato a persona del tutto ineficiente per gravi handicap fisici e psichici
preesistente, sicche la lesione nulla muta in ordine all’efficienza — 0 meglio,
all’inefficienza — psicofisica del soggeto leso.

2 COMANDE, Giovanni. Risarcimento del danno alla persona e alternative istituzionali. Torino:
Giappichelli, 1999, p. 23.
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Il vero e che il nuovo sistema liquidativo ha affermato il principio
dell’intangibilita della persona, [...] intagibilita dell’uomo per quello che ¢ in
concreto e non per reddito che produce, ed anzi indipendentemente dalla sua
attitudene al lavoro e della sua capacita di guadagno.?

Os Codigos Civis ndo definiram expressamente o dano corporal, em si mesmo,
como uma categoria a ser ressarcida. No entanto, com o estudo sobre o dano psicofisico,
e, isto, demonstra o seu carater paradigmatico, a determinacdo deste aspecto adquire uma
relevancia especial, pois € cristalino ndo ser o mesmo, para efeitos de reparacdo,
considerar como dano a lesdo a integridade fisica — a exemplo da perda de uma perna —e
considerar como danos as consequéncias que dessa lesdo derivam.

Por isso, a doutrina italiana criou a terminologia dano-evento e dano-
consequéncia. O dano evento considera a perda do bem, ou seja, a lesdo a um interesse
juridicamente protegido e o dano-consequéncia, aquele resultado danoso (consequéncias)
derivado do dano-evento.

Assim, no dano a pessoa, 0 dano bioldgico representa o aspecto primario, o
prejuizo prioritario e central: “¢ il danno-base, senza del quale non possono configurarsi
né il danno patrimoniale né quello non patrimoniale”?.

O dano bhioldgico, consistindo na propria violacdo a integridade psicofisica &,
segundo a expressdo cunhada pela Corte Constitucional italiana, o dano-evento, interno
a estrutura do fato ilicito.

O dano-evento é o dano prioritario, no sentido que se apresenta como primeiro
efeito da acdo ilicita, enquanto o dano patrimonial e o extrapatrimonial séo consequéncias
posteriores e eventuais. O dano bioldgico é, por isso, indenizado de modo autbnomo,
independentemente do concreto ressarcimento do dano patrimonial ou da perda de um
ganho (que esta subordinada a prova da diminuicdo patrimonial ou da perda de um ganho)
e do dano extrapatrimonial.

Para a boa compreensdo sobre o dano corporal, importante reavivar o conceito
sobre danos e seus desdobramentos.

Estes conceitos séo de enorme utilidade, quando colocados a servigco de seus
objetivos funcionais, como instrumentos para alcangar a individualizacdo dos danos

causados e, portanto, para receber um ressarcimento verdadeiramente personalizado.

2L GIANNINI, Gennaro. Il risarcimento del danno alla persona nella giurisprudenza. 2. ed.
Milano: Giuffre, 2000, p. 54.

22 GIANNINI, Gennaro. Il risarcimento del danno alla persona nella giurisprudenza. 2. ed. Milano:
Giuffre, 2000, p. 66.
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1.2 O DANO CORPORAL NO QUADRO DA QUESTAO TERMINOLOGICA DO
DANO

O dano? ¢, dos elementos®* necessarios a configuragio da responsabilidade civil,
0 que suscita menos controvérsia, pois ndo pode haver responsabilidade?® sem a
existéncia de um dano?® e, por isso, é conceituado como a perda ou a diminuigdo de um
determinado bem ou interesse?’. Ou seja, qualquer detrimento que afete, seja qual for o
bem integrante do patriménio?® da pessoa (ademptio aut deminutio patrimonii, segundo

a férmula pauliana. Dig. 39.2.3).

23 Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patrimodnio econdmico ou moral, ndo se impde o
dever de reparar. O art. 927 do Cdodigo Civil é expresso neste sentido: “Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. O artigo 186, por
sua vez, fala em violar o direito e causar dano. Da mesma forma o paragrafo Unico do artigo
927, “Havera a obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, [...] quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos para
os direitos de outrem.” Mesmo na responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade
do risco que lhe sirva de fundamento — risco profissional, risco proveito, risco criado, etc. -, 0
dano constitui 0 seu elemento preponderante.

24| Dano é um fendmeno unitario pelo qual o ordenamento concede uma solucéo especifica: o
ressarcimento. Mesmo sendo unitario, sabemos sobre a existéncia da classificagdo dada pela
doutrina italiana, em que o dano tanto € lesdo ao direito subjetivo ou ao interesse protegido pela
norma, como a consequéncia relevante dessa lesdo. Na Otica da consequéncia, entende-se 0
dano como alteracdo negativa de uma determinada situacdo da vitima, que seja ela econdmica,
fisica ou psiquica. O dano evento é a lesdo ao direito subjetivo ou ao interesse protegido por
uma norma. E o dano prejuizo é a consequéncia desta lesdo. Sobre o assunto: SALVI, Cesare.
Danno. In: DIGESTO delle Discipline Privatische: Sezione Civile. Torino: UTET, 1989, v. 5,
p. 63-74. SALVI, Cesare. Il danno extracontrattualle, modelli e funzioni. Napoli: Jovane, 1985,
p. 23 et seq.

2> Matilde Zavala de Gonzélez observa: “El dafio constituye eje esencial de dicha responsabilidad,
pue sin él no hay nada que indemnizar. Aunque cronolégicamente es el Gltimo presupuesto —
todo perjuicio es posterior al suceso lesivo que lo causa-, desde un punto de vista metodol6gico
y practico aparece como el primario, pues el problema de la responsabilidad comienza al
plantear-se a partir de alguna situacion perjudicial para alguien. S6lo entonces se indagan los
demas requisitos para esclarecer si alguien debe reparar y, a la inversa, este analisis es superfluo
en ausencia de dafio. Al cabo de ese proceso para determinar si se integran los demés
presupuestos, y en caso afirmativo, siempre se retorna al dafio para decidir con cual extensién
procede reparar: s6lo, todo y mas que el perjuicio causado” (ZAVALA DE GONZALEZ,
Matilde M. Disminuciones psicofisicas. Buenos Aires : Astrea, 2011, p. 2).

2% A palavra procede do latim damnum,

' Na definicdo de Carnelutti dano é a lesdo de interesse. Mas ndo qualquer leséo de interesse,
somente contra a que, de acordo com a ordem juridica, deva ser evitada ou reparada, isto é,
contra o dano antijuridico. CARNELUTT]I, Francesco. Il dano e Il reato. Padua, 1930, p. 17.

28 A referéncia a patrimoénio, aqui, € em seu sentido mais amplo, também como patriménio
pessoal, e ndo s6 patrimonial, integrando tanto os bens materiais como os bens imateriais ou
espirituais da pessoa.
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A compreensao do dano ressarcivel deve partir, antes de tudo, do fim perseguido,
qual seja, a reparacéo do prejuizo experimentado pela vitima?®. Diante da producio do
dano sé resta compensar o problema nocivo e evitar o agravamento do prejuizo.

Como o afetado é um bem da pessoa®, o dano é sempre pessoal, a exemplo do
dano causado a pessoa, em qualquer de seus bens®!. Bens suscetiveis de perder-se ou de
reduzir-se, sdo tanto os materiais (patrimoniais, pecuniarios ou econdmicos) como 0s
imateriais®? ou estritamente pessoais (extrapatrimonial) e, ao adjetivar os danos como
patrimoniais ou extrapatrimoniais, o conceito patrimonial deve ser visto em sentido estrito
(econdmico)®.

Assim, estamos ante a primeira e fundamental classificacdo, cuja ratio dividendi

é a natureza do bem lesado.** De um lado, h4 os danos materiais e, do outro, 0s danos

29 Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patrimodnio econdmico ou moral, ndo se impde o
dever de reparar. O art. 927 do Cddigo Civil é expresso neste sentido: “Aquele que, por ato
ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”. O artigo

% Pontes de Miranda nomeou um capitulo de seu Tratado de Direito Privado sob o titulo “Bem
danificado ou pessoa danifica”. Aclarando que “ [...] o dano pode ser no corpo humano, ou a
psique, e ndo a propriedade do bem corp6reo, ou a posse do bem corpéreo, ou a propriedade,
0u a posse, ou a titularidade pessoal do bem incorpéreo. O fato pode ser fato ilicito absoluto
sem causar dano. [...] Pode haver dano sem ilicitude ” MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito
privado. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, p. 196. Sobre a responsabilidade civil
por ato licito, ver por todos: USTARROZ, Daniel. Responsabilidade civil por ato licito. Sdo
Paulo: Atlas, 2014.

81 Aqui a referéncia é ao ser humano, estéo fora da abordagem os danos a pessoa juridica.

32 Na explicagdo de Daniela Courtes Lutzky: “E imprescindivel mencionar, ainda que nio seja objeto deste
estudo, se o destaque for a relagdo da pessoa com 0s seus bens da vida materiais, estar-se-4 diante de
danos patrimoniais, apreciaveis, quase que imediatamente, economicamente. Assim, todo aquele que
sofre um dano em seu patrimdnio tem direito a reparacdo. Por outro lado, se, no primeiro plano, esta a
pessoa humana, valorada por si s0 — pelo fato de ser uma pessoa, dotada de subjetividade e de dignidade-
, e titular de bens e interesses ndo mensuraveis- de pronto, economicamente-, esta-se diante de danos
imateriais”. (LUTZKY, Daniela Courtes. A reparacdo de danos imateriais como direito fundamental.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 138). A autora observa, ainda, ser a reparacdo ao dano
imaterial uma compensacdo que se possa dar a vitima, ndo em pretium doloris, mas em compensatio
doloris. (LUTZKY, Daniela Courtes. A reparagdo de danos imateriais como direito fundamental. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 149).

3 MEDINA CRESPO, Mariano. La valoracion del dafio corporal: bases para un tratado. Madrid:
Dykinson, 1999, v. 1: Los Fundamentos, p.25

% Sérgio Cavalieri observa que ha parte da doutrina e da jurisprudéncia que partem de uma nocéo
aberta, de um conceito amplissimo ao definirem o dano pelos seus efeitos ou consequéncias.
Ao dizer que dano € prejuizo ou, no caso do dano moral, que é dor, vexame, sofrimento,
humilhag&o significa conceituar o dano pelas suas consequéncias. No entendimento do referido
autor o criterio correto ou o ponto de partida € conceituar o dano pela sua causa, pela sua origem,
atentando-se para o bem juridico atingido, o objeto da lesdo, e ndo para as consequéncias
econdmicas e emocionais da lesdo sobre determinado sujeito [...] Correto, portanto, conceituar
0 dafio como sendo a leséo a um bem ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja
a sua natureza, quer se trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da
personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade, etc. Em suma, dano é lesdo
de um bem juridico, tanto patrimonial como moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em
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pessoais: danos pessoais de indole material (patrimonial®), os primeiros; e danos

estritamente pessoais (imaterial, extrapatrimonial®®), os segundos®’.

patrimonial e moral”. (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 11.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 93).

% Na sintese de Eduardo A. Zannoni; “El dafio patrimonial ha de ser, pues, la lesién o menoscabo
gue afecta un interés relativo a los bienes del damnificado,es decir, sobre los bienes que integran
su esfera juridica que, por ende, le pertenencen”. (ZANNONI, Eduardo A. El dafio en la
responsabilidad civil. 3. ed. Buenos Aires: Astrea, 2005, p. 88).

% Na concepgio de Pontes de Miranda: “[...] dano ndo patrimonial é o que, s6 atingindo o devedor
como ser humano, ndo lhe atinge o patrimonio. A expressao ‘dano moral’ tem concorrido para
graves confusdes; bem como a expressdo alema ‘Schmerzengeld’ (dinheiro da dor). As vezes,
0s escritores e juizes dissertadores empregam a expressdo ‘dano moral’ em sentido amplissimo
(dano a normalidade da vida de relagdo, dano moral estrito, que é o dano a reputacéo, o dano
por depressdo ou exaltagdo psiquica ou néurica, dano que ndo é qualquer dos anteriores mas
também n&o ofende o patrimdnio, como o de dor sofrida, o de destruicdo de bem sem qualquer
valor patrimonial ou de valor patrimonial infimo). Ai, dano moral seria ndo patrimonial. Outros
tém como dano moral o dano & normalidade da vida de relagédo, o dano que faz baixar o moral
da pessoa, e 0 dano a reputacdo. Finalmente, ha o senso estrito de dano moral: 0 dano a
reputacdo” (MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 3. ed. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984, v. 26, p. 30-31.

87 Como clarifica Aguiar Dias: O dano material nunca ¢ irreparavel: dada a sua ocorréncia, ou se
restaura a situacdo anterior ou se integra o patriménio mediante o equivalente pecuniario do
desfalque, intervindo, ademais, 0s juros de mora, para ajustar a compensagao a maior ou menor
duracéo do dano. Com os danos ndo patrimoniais, todas as dificuldades se acumulam, dada a
diversidade dos prejuizos que envolvem e que de comum sO tém a caracteristica negativa de
ndo serem patrimoniais. (DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 993).
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