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RESUMO: Os sistemas de responsabilidade civil do direito continental e do common
law apresentam diferencas estruturais significativas. Neste, a previsao das hipdteses
indenizaveis se desenvolve de forma casuistica, havendo uma pluralidade de forts.
Nagquele, a responsabilidade civil tende a ser encarada sob um viés sistematico, a partir
de um conceito unitario de ilicito e de dano. Atualmente, devido a centralidade
adquirida pela pessoa humana na ordem juridica, assiste-se, em ambos os sistemas, a
uma crescente multiplicagdo dos danos a pessoa. A analise comparada destes sistemas
revela interessantes distingdes no tratamento dos danos a pessoa, especialmente no que
tange ao dano-morte e ao dano a honra, a reputagdo e a privacidade.
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ABSTRACT: There are significant structural differences between the liability system
of continental law and common law. The development of the latest liability system
was case-by-case, having specific types of liability-separate torts. Regarding the
former system, civil liability tends to be viewed under a systematic perspective, based
on a unitary concept of unlawfulness and damage. Currently, due to the central role
given to the human person in the legal order,the number of provisions related to
personal injury is increasing. The comparative analysis of such systems reveals
interesting distinctions in the treatment of person injury, especially in relation to fatal
injuries and interference with honor and reputation, and right of privacy.
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1. Introducio

O presente artigo tem por objetivo tratar dos danos a pessoa a partir da andlise
comparada do sistema de responsabilidade civil do direito continental e do instituto
dos torts do common law.

Os torts do common law guardam intima relagdo com o sistema de
responsabilidade civil do direito continental, o que permite e justifica o presente
estudo comparado. Ambos se aproximam sob uma perspectiva funcional, na medida
em que tratam da reparacdo dos danos, ou seja: do dever indenizar um dano causado
de forma injusta.>?

Ademais, os danos a pessoa constituem tema de alta relevancia nos dias atuais,
que recebe ampla atengdo da doutrina e da jurisprudéncia, tanto nos sistemas
continentais como no common law, o que ocorre, especialmente, devido a centralidade
adquirida pela pessoa humana na ordem juridica. Como consequéncia deste fendmeno,
assiste-se, no direito comparado, a uma crescente multiplicagdo dos danos a pessoa e a
uma verdadeira mudanga de paradigma da responsabilidade civil: sua preocupagio
central deixa de ser a conduta antijuridica, inclusive com a relativizacdo do principio
da auséncia de responsabilidade sem falta,* passando a recair sobre a protecio da

vitima.>%

2 TUNC, André. Introduction. Torts. In: International Encyclopedia of Comparative Law. Vol. XI.
Tubingen: Mohr Siebeck,1974. p. 7-11.

3 No common law, contudo, hd uma separagao entre a law of torts e a law of contracts, de modo que tort
diz respeito ao dano que se opera fora do campo contratual. J4, no direito continental, esta separacao é
mitigada, na medida em que o sistema de responsabilidade civil abarca ndo apenas os danos
extracontratuais, mas também os danos decorrentes do inadimplemento contratual (MIRAGEM, Bruno.
Direito Civil. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 25)

4 Registra-se que, tanto o direito continental como o common law assistem, atualmente, a uma tendéncia
de relativizag8o do principio da auséncia de responsabilidade sem falta. Em ambos os sistemas, verifica-
se um movimento - iniciado no final século XIX, em casos envolvendo a prestagdo de servigos de
transporte e acidentes de trabalho - de imputagdo do dever de indenizar com base no risco criado pela
atividade, cujo mote é a protecdo da vitima. Trata-se, em sintese, do que, na tradi¢do continental, se
denomina de “responsabilidade objetiva” e, no common law, de “strict liability” (ZWEIGERT, Konrad;
KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law. New York: Oxford University Press, 2011. p. 671;
MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p. 272.).

3> MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p. 272.

6“0 dano concentra o desenvolvimento contemporineo da responsabilidade civil, a ponto de muitos
estudiosos sugerirem, inclusive, uma alteracdo da propria denominacéo da disciplina que concentra o
universo de relagdes a ela atinentes, passando a se referir a existéncia de um direito dos danos”
(MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p.155).



Os sistemas do direito continental e os forts do common law, contudo,
apresentam caracteristicas e tracos muito distintos, ndo apenas quanto a estrutura dos
sistemas em si, mas também quanto ao trato do dano a pessoa.

Buscando identificar as principais diferencas entre os sistemas de
responsabilidade civil do direito continental e os forts, com enfoque nos danos a
pessoa, o trabalho se encontra dividido em duas partes. Na primeira parte, serdo
tracadas as principais caracteristicas destes sistemas. Para tanto, serdo analisados os
seus fundamentos historicos, com destaque para a influéncia do direito romano e da
escola jusracionalista, bem como as suas diferentes estruturas, especialmente no
tocante a previsao do dano e do ato ilicito.

Apds, na segunda parte, o trabalho tera como enfoque os danos a pessoa,
analisando a sua centralidade, o seu conceito e as suas classificagdes nos diferentes
sistemas. Ademais, serdo destacadas duas espécies de danos a pessoa - cuja andlise
comparada ¢ rica em fun¢ao do tratamento diferenciado que recebem em cada sistema

- quais sejam: o dano-morte ¢ os danos a honra, a reputacdo e a privacidade.

2. O sistema de responsabilidade civil do direito continental e os forts do common

law

Os sistemas de responsabilidade civil do direito continental e do common law
apresentam diferencgas estruturais significativas. Enquanto que no common law a
previsdo das hipdteses indenizéveis se desenvolve de forma casuistica, havendo uma
pluralidade de torts, no direito continental a responsabilidade civil tende a ser encarada

sob um viés sistematico, a partir de um conceito unitario de ilicito e de dano.

2.1 Fundamentos historicos

Esta diferenca estrutural esta relacionada, entre outros fatores, a fundamentos
historicos. Ambas as tradicdes possuem pontos de contato com o direito romano.
Contudo, ao longo da histéria, tomaram rumos distintos especialmente em razdo da
influéncia da escola jusracionalista sobre o direito continental, ao contrario do que se

verificou no common law.

2.1.1 Direito romano



Tanto o common law como o direito continental possuem tragos caracteristicos
do direito romano. Em diferentes medidas e sob diferentes enfoques, o direito romano
influenciou o sistema continental ¢ o common law. No primeiro caso, houve uma
verdadeira recep¢do dos conceitos do direito romano.’ No segundo, contudo, a
influéncia é mais periférica.’®

No direito romano, “as hipdteses que davam causa ao dever de indenizar
surgem de modo espontaneo, visando a solucdo de conflitos que surgiam a partir da
previsdo legal pretoriana”.® A responsabilidade, portanto, se desenvolvia de forma
casuistica, ndo havendo uma sistematizagdo da matéria, uma defini¢do geral de delito e
de dano, tal como ira ocorrer séculos mais tarde no direito continental.

A semelhanca do common law, existiam diferentes tipos de delitos para
diferentes espécies de atos danosos.'® Entre as espécies de delitos privados, havia o
furtum (subtracdo da propriedade), a rapina (subtracdo da propriedade com violéncia),
a iniuria (ofensa a integridade fisica ou moral), e o damnum iniuria datum (dano a
coisa alheia).!!

Entre essas espécies, destacam-se a iniuria € o damnum iniuria datum. A
primeira, em sua concepgao estrita, era configurada em caso de “ofensaa integridade
fisica ou moral de alguém”. '> No direito romano pré-classico, as principais
modalidades de iniuria eram o homicidio e a lesdo corporal. Posteriormente, no direito
classico, a iniuria passou a abranger também ofensas a honra.!? Trata-se, portanto, de
delito que possui intima conexdo com os danos a pessoa dos sistemas modernos de
responsabilidade civil (tanto continentais como de common law).

Por sua vez, o damnum iniuria datum, previsto na Lex Aquilia, era configurado
em caso de “dano a coisa alheia”, em caso de ofensa a escravo, a animais ou a coisa
corporea de outrem.'* Para sua configuragio, exigiam-se trés requisitos: (i) a iniuiria,

aqui compreendida em sentido amplo, como um ato contrario ao direito; (ii) a culpa,

"DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002. pp. 35-77.

8 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 181.

® MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p. 45.

10 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 597.

11 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 580.

12 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano, cit., p. 587.

18 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 597.

14 AGUIAR DIAS, José. Da responsabilidade civil. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1960, v. 1, pp. 34-
35.



como um ato comissivo do agente, ndo se admitindo a omissdo (registra-se que,
originalmente, exigia-se um ato deliberado por parte do ofensor, contudo, ja no
periodo pré-classico passou-se admitir, via interpretacdo, a mera culpa); (iii) e um
dano, decorrente de acdo direta do agente contra o ofensor.'’

Da previsao do damnum iniuria datum, na Lex Aquilia, a doutrina extrai
influéncias do direito romano sobre o direito continental e também sobre o common
law. E a partir da Lex Aquilia que o sistema continental ird esbogar um principio geral
de reparacdo de danos fundado na culpa. Como observa Aguiar Dias: “Embora se
reconhece que (a Lei Aquilia) ndo contivesse ainda uma regra de conjunto, nos moldes
do direito moderno, era, sem nenhuma duvida, fonte direta da moderna concepgao de

216

culpa aquiliana”®. Ademais, como destaca Bruno Miragem:

Dai por que se considera que da Lex Aquilia resulta relacdo de
responsabilidade civil por danos causados por culpa do agente, o que, embora
ndo estivesse identificado plenamente quando da sua edigdo, tinha carater
complementar em relacdo aos demais danos que se percebiam da casuistica
romana, ¢ adquire esse cardter abrangente mediante os usos que lhe sdo
admitidos, no antigo direito de diversos sistemas juridicos europeus.'’

Por outro lado, a doutrina costuma identificar uma semelhanca entre o trespass
do direito inglés e o damnum iniuria datum. Tal como a previsto na actio legis
Aquiliae em sua fase inicial, o frespass requer uma ofensa direta a pessoa ou a coisa,

bem como que esta ofensa ocorra contra a vontade do ofendido.'®

2.1.2 Escola jusracionalista

Nao obstante, embora tanto os forts do common law como o sistema de
responsabilidade civil do direito continental tenham pontos de contato com direito
romano, eles acabaram tomando rumos distintos no tocante a previsao das hipoteses
indenizaveis, o que se justifica principalmente em razdo da influéncia da escola
jusracionalista sobre o direito continental, que ndo ocorreu no common law.

Enquanto os sistemas de common law, a semelhanca dos delitos do direito

romano, desenvolveram os forts de forma casuistica, o direito continental moderno,

15 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p. 48.

16 AGUIAR DIAS, José. Da responsabilidade civil, cit., pp. 34-35.

17 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p. 48.

18 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., pp. 605-606.



sob influéncia da escola jusracionalista, sistematizou os conceitos do direito romano,
adaptando-os as necessidades do seu tempo,!” o que resultou na constru¢io de um
“principio geral de responsabilidade por danos e na separagdo das nocdes de pena e
reparagio”. 2’

A teorizacdo de um principio geral de responsabilidade civil foi proposta,
orginalmente, pela escola jusracionalista, cujo objetivo era a constru¢ao de um direito
sistemdtico, fundado sobre a razdo e com vocacdo para ser aplicado de modo
universal.2! A partir das formulagdes de Hugo Grotius (“o dano causado de modo
culposo obriga a repara¢do”), de Samuel Pufendorf (“o dever de reparar decorre da
culpa ou da negligéncia”) e de Jean Domat (“qualquer que for a natureza do dano,
havera dever de reparéa-lo proporcionalmente a culpa”), é que se sistematiza no direito
continental um principio geral da responsabilidade civil fundado na culpa.??

Assim, recepcionando a escola jusracionalista, o Codigo Civil francés - e
outras codificagdes modernas - construiram um conceito uniforme de responsabilidade
civil. “Aperfeicoando, a pouco e pouco, as ideias romanicas”, estabeleceram um
principio geral de responsabilidade civil”,* generalizando e unificando os delitos e o

conceito de dano, bem como erigindo a culpa como critério de imputacao do dever de

indenizar.

2.2 Estrutura

As influéncias historicas analisadas acima contribuiram, entre outros fatores,
para que o sistema de responsabilidade civil do direito continental e os forts do
common law assumissem estrutura diversa no tocante a previsdo dos danos
indenizaveis. O primeiro ¢ estruturado a partir de uma clausula geral de

responsabilidade civil. O segundo, a partir de uma pluralidade de torts.

2.2.1 Clausula geral de responsabilidade civil x pluralidade de torts

19 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 616.
20 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p. 52.

2L DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo, cit., pp. 46-47.

22 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., pp. 52-53.

3 AGUIAR DIAS, José. Da responsabilidade civil, cit., p. 34.



No common law, especialmente no direito norte-americano e inglés, ndo ha um
conceito geral de responsabilidade civil que estabeleca um tratamento uniforme ao
dano e ao ato ilicito. Nesta tradi¢do, o que se verifica ¢ a existéncia de uma pluralidade
de forts, uma pluralidade de hipoteses indenizéaveis, as quais foram desenvolvidas, ao
longo dos anos, de forma casuistica, “case-by-case”.?*

Como esclarece Fleming, tort ¢ sinonimo de “wrong”, compreendido como
“um dano, diferente da quebra de um contrato, que o direito ird reparar com uma
indenizac30”.?° Assim, os torts constituem diferentes modalidades de responsabilidade
civil, as quais se “distinguem-se pela espécie de lesdo”,?® protegendo diferentes
interesses contra diferentes ofensas.Sdo, portanto, categorias independentes entre si,
que atendem a diferentes pressupostos, elementos constitutivos e meios de defesa.?’

Sao espécies de torts: a agressdo fisica intencional (assault and battery), o
dano a coisa movel (frespass to goods), a injlria a honra e a reputagdo (tort of libel,
tort of slander), a invasdo a privacidade (invasion of rigt ht of privacy), a inducao ao
descumprimento contratual (inducing a breach of contact), o abuso de poder (misuse
of power), o sofrimento mental (infliction of mental distress), a quebra do dever de
cuidado (negligence), entre outras.”® A propdsito, ¢ interessante notar que, no common
law, o nimero de torts independentes ¢ tdo vasto, que, ao final do século XIX, a
doutrina chegou a questionar se fazia algum sentido escrever um livro cujo titulo fosse
“Law of Torts”.?

A modalidade mais antiga, que surgiu no século XIII como um remédio contra
“a quebra da paz”,*® é o trespass, o qual pressupde a violagio da propriedade (trespass
to the property) ou da integridade fisica de outrem (trespass to the person). Como
regra geral, o trespass requer um ataque intencional do agente, direto a pessoa ou a
coisa e contra a vontade do ofendido. Constituem espécies de trespass to the person,

como torts independentes, a ameaga direta de contato corporal (assault), a lesdo

corporal (battery) e o carcere privado (false imprisionment).>!

2 LIMPENS, Jean. Liability for One’s Own Act. Torts. In. International Encyclopedia of Comparative
Law. Vol. XI. Tubingen: Mohr Siebeck, 1979, pp. 5 e 50.

2 FLEMING, John G. The Law of Torts. 8. ed. Australia: The Law Book Company Limited, 1992. p. 1.
Traducao livre.

26 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p. 112.

27 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p. 605.

2 | IMPENS, Jean. Liability for One’s Own Act. Torts, Cit., p. 50-63.

29ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 610.

30 FLEMING, John G. The Law of Torts, cit., p. 16. Tradugéo livre.

31 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., pp. 605-606.



Outra importante espécie de tort ¢ a negligence, cuja autonomia foi
reconhecida no século XIX e cujo desenvolvimento foi estimulado pelo aumento do
ntiimero de acidentes com o uso de maquinas na industria e no transporte.>?> Em linhas
gerais, esta hipdtese ¢ fundada na quebra de um dever de cuidado razoavel,
pressupondo a ocorréncia de um dano nao intencional. S3o requisitos da negligence: a
existéncia de um dever de cuidado do ofensor para com a vitima, a quebra deste dever
de cuidado (faulf) e a ocorréncia de um dano (e.g. personal injury e property damage)
como consequéncia razoavel da quebra do dever de cuidado.**-** Em razio do grau de
amplitude da tort of negligence e da sua aproximagdo com o conceito de “faute”,
positivado no art. 1240 do Cddigo Civil francés, alguns autores sustentam que esta
modalidade de fort teria fundado um principio geral de reponsabilidade civil, se
aproximando do direito continental. Outros, porém, compreendem a negligence como
“nada mais do que um nimero infinito de especificas circunstancias em que havera um
dever de cuidado”.’

Por outro lado, no direito continental, verificam-se, basicamente, dois
principais modelos de estruturagdo da responsabilidade civil. O modelo francés, que se
caracteriza pela adogdo de uma cldusula geral de responsabilidade civil, aplicavel a
quase todas hipdteses de responsabilidade civil. E o alemdo, modelo intermedidrio,
que se caracteriza por combinar clausulas gerais de responsabilidade civil com a
tipificacio, via legislagdo, de uma série de hipéteses indenizaveis.*°

No modelo francés, a responsabilidade civil recebe, tradicionalmente, um
tratamento uniforme por meio de uma cldusula geral. Neste sistema, “0 mesmo direito
¢ aplicado para todas os delitos” e “todos os danos sdo declarados calculaveis e

indenizaveis”.’” Mediante uma cldusula geral de responsabilidade civil (art. 1240),%% a

% ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 608.

33 LIMPENS, Jean. Liability for One’s Own Act. Torts, cit., p. 54.

34 Registra-se, ainda, a existéncia das torts de strict liability, “espécies de responsabilidade civil que
independem da culpa do agente”, cujo critério de imputagdo do dever de indenizar geralmente ¢ fundado
no risco da atividade, a qual se aproxima da responsabilidade objetiva do direito continental
(ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 647 e ss. Tradug&o
livre).

35 LIMPENS, Jean. Liability for One’s Own Act. Torts, Cit., p. 54. Traducéo livre.

36 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 598-605 e 615-
621.

37 LIMPENS, Jean. Liability for One’s Own Act. Torts, cit., p. 54. Tradugdo livre.

38 Art. 1240 (antigo art. 1382): “Todo ato do individuo que causar dano a outrem obriga aquela pessoa
por cuja falta ocorreu o dano a repara-lo” (Tradugdo livre).



qual é complementada pelo art. 1241,%° o Codigo Civil francés estabelece um conceito
uniforme de responsabilidade civil, aplicavel as mais diversas situagdes em que ha
lesdo a um direito.** Trata-se de norma que abarca tanto o ato culposo como o ato
doloso, tanto o homicidio como a lesdo corporal, tanto o dano patrimonial como o
dano moral, tanto o dano & honra como o dano a imagem.*!

Em sintese, a clausula geral do Codigo Civil francés generaliza e unifica os
conceitos de delito civil e de dano,* erigindo a culpa (ou a faute) como critério de
imputacdo do dever de indenizar.Ademais, caracteriza-se pela atipicidade do dano,*
na medida em que deixa em aberto o significado do vocabulo dommage e nao tipifica
as hipodteses indenizaveis. Ou seja: ndo estabelece quais danos serdo indenizéveis,
tampouco para quem e em quais circunstdncias a indenizacdo serd concedida,
delegando ao judicidrio a apreciaco da questio.**

O modelo alemao de reparacdo de danos, por sua vez, situa-se em uma posi¢ao
intermedidria entre o sistema francés e o common law. Nao adota uma Unica clausula
geral de responsabilidade civil, tampouco uma pluralidade tdo ampla de forts. Como
explicam Zweigert e Kotz, os legisladores do BGB eram muito tentados a adotar o
modelo francés, com a inclusdo de uma regra geral que uniformizasse o tratamento do
delito e do dano, pois tinham consciéncia da impossibilidade de se garantir a reparacao
de todos os danos com a tipificacdo de hipoteses particulares via legislagao. Contudo,
ao mesmo tempo, temiam a outorga de poderes muito amplos ao Judicidrio em caso de
previsio de uma tUnica cldusula geral*® Assim, como resultado, os legisladores
adotaram uma posi¢do intermedidria, inserindo, no BGB, trés clausulas de
responsabilidade civil (§823 I, §823 1II, e §826), bem como uma série de regras

especificas quanto a reparagio dos danos e a imputacdo do dever de indenizar.*®

3 Art. 1241 (antigo 1383): “Todos sdo responsdveis ndo somente pelos danos causados
intencionalmente, mas também por aqueles causados por negligéncia e imprudéncia” (Tradugao livre).
40 Registra-seque “o Codigo Civil trata de outras situagdes de dano, em que a causa ndo se reporta a
conduta dolosa (delitos) ou culposa (quase delitos) de alguém, mas, sim, que a realizacdo do fato de
quem aproveita de certa atividade ou coisa deve suportar também suas consequéncias negativas (cuius
commoda eius et incommoda), como é o caso da responsabilidade pelo dono de animal ou de edificio,
pelos danos que deles surgirem”. Ademais, “em um segundo momento, passam a se desenvolver
hip6teses na legislacdo, de responsabilidade fundada no risco, especialmente a partir do saculo XIX”
(MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., pp. 56 e 110).

4L LIMPENS, Jean. Liability for One’s Own Act. Torts, Cit., p. 5.

42 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p. 54.

43 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p. 54.

4 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 671.

45 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 599.

46 MARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise. 4. ed. Portland: Hart Publishing, 2002, p. 25.



A clausula geral do §823 I, estabelece o dever de indenizar daquele que,
intencionalmente ou negligentemente, de forma contraria ao direito, causar dano a
vida, a saude, a liberdade, a propriedade ou qualquer outro direito. Pressupoe,
portanto, a pratica de uma conduta contraria ao direito, violadora de um dos interesses
enumerados na cldusula, seja intencional ou negligente, sendo esta compreendida
como a falta com o grau de cuidado necessario em sociedade (§276 do BGB).*
Ademais, a expressao “outro direito” inclui todos os outros interesses que a ordem
legal protege erga omnes, como os direitos reais, os direitos de propriedade industrial
e os direitos da personalidade (conforme reconhecido pelo Bundesgerichtshof em
1944).48

No paragrafo 823 II, o BGB prevé a obrigagdo de reparagdo dos danos
causados por aquele que, culposamente, violar estatuto destinado a proteg¢ao de outros.
Como explica Markesinis, o elemento ilicitude, aqui, esta associado a violagao de uma
norma protetiva (e.g. de lei penal destinada a prote¢do de determinado grupo de
pessoas). Ademais, a no¢ao de norma protetiva assume sentido amplo, compreendendo
normas de direito publico e de direito privado, assim como leis, decretos,
regulamentos, entre outros atos.®

Por sua vez, o §826 do BGB prevé a responsabilidade daquele que causar dano
a outrem de forma contraria aos bons costumes. Neste caso, basta que o agente tenha a
consciéncia da possibilidade de dano. *® Com fundamento nesta hipétese, “a
jurisprudéncia alema fixou a responsabilidade em diversas situagdes, desde a violacao
da livre concorréncia até a divulgagdo de informagao falsa que afeta a credibilidade da
vitima e os direitos da personalidade”.!

Ainda, o BGB estabelece uma série de regras especificas quanto a imputagao
do dever de indenizar: no §824 trata do dano ao crédito; no §825 impde a obrigacao de

indenizar aquele que induz pessoa do sexo feminino a manter relagdes sexuais; no

§839 trata da quebra de dever imposto por oficio pliblico, entre outras normas.>

4"ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 599.MIRAGEM,
Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p. 110.

48 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 690.
YMARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise, cit., p. 885 e 887.

50 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 603.

51 MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., pp. 110-111.

S2MARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise, cit., p. 892-893 e 925.
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2.2.2 Tipificacao do dano no direito continental

E interessante notar que, mesmo no direito continental, a previsio do dano nio
ocorre de maneira idéntica. No sistema alemdo, verifica-se um certo grau de
tipificagdo dos danos, o que niio ocorre no direito francés.>> Enquanto o Codigo Civil
francés caracteriza-se pela atipicidade do dano, deixando em aberto o conceito de dano
e ndo prevendo regras especificas quanto a fixagdo da indenizagdo,>* o legislador
alemdo optou por regular a reparacdo dos danos de forma mais minuciosa,
introduzindo, no BGB, uma série de regras que especificam os danos e a sua
reparacio.>’

Assim, por exemplo, o BGB (i) especifica as parcelas indenizatorias devidas
em favor de terceiros no caso de homicidio, prevendo o pagamento de indenizagdo
pelos gastos com enterro e por alimentos, bem como o direito do nascituro a prestacao
de alimentos (§844);°° (ii) estabelece, em caso de morte, lesio ou privacdo de
liberdade, nas hipoteses do lesado, por forca de lei, estar obrigado a prestagdo de
servico a um terceiro, no seu lar ou industria, o direito desse terceiro receber uma
indenizagdo correspondente aos servicos de que ficou privado (§845);7 (iii) bem como
restringe a indenizacdo por danos extrapatrimoniais aos casos expressamente previstos

em lei (§253 I);°® (iv) prevendo, em caso de lesdo corporal, a satde, a liberdade ou a

53 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacéo Integral. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011. p. 193-196 e 200-202.

% MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., p. 54.

SMARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise, cit., p. 901 e ss. SILVA, Cléovis Verissimo do Couto. O Conceito de
Dano no Direito Brasileiro e Comparado. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 80, n. 667, p. 7-16, maio
1991.p. 9-16 e p. 8.

%6 8844: “Em caso de morte, tem o obrigado a indenizagdo de satisfazer os gastos de enterro aquele a
quem cabe a obrigacdo de suportar estes gastos. Se o morto, ao tempo da transgressdo, mantiver, com
um terceiro, uma relacdo em virtude da qual ele, ante esse, por forca de lei, esteja obrigado a alimentos,
ou possa tornar-se obrigado a alimentos, e se o terceiro, em consequéncia da morte, for privado do
direito aos alimentos, terd o obrigado a indenizagdo, de prestar o terceiro indenizacdo do dano pelo
pagamento de uma renda em dinheiro sempre que o morto houvesse de ficar obrigado, durante o tempo
provavel de sua vida, a prestacdo de alimentos; as disposi¢cdes do 8843, alineas 2 a 4, aplicam-se
analogicamente. A obrigacdo de indenizacdo tem também lugar quando o terceiro, ao tempo da
transgressao, esteja gerado, porém, ainda ndo nascido (Traducdo livre).

57§845. “No caso de morte, lesdo do corpo ou da satde, assim como no caso de privagio de liberdade,
se o lesado, por forca de lei, estava obrigado a prestacdo de servigos a um terceiro, no seu lar ou na
industria deste, tem, o obrigado a indenizagdo, de prestar, ao terceiro, pelos servicos de que ficou
privado, indenizagdo pelo pagamento de uma renda em dinheiro. As disposicOes do 8843, alineas 2 e
4,encontram analogamente aplica¢do” (Tradugao livre).

%8 8253 1. “Em caso de danos ndo patrimoniais, a indenizagdo pecuniaria podera ser demandada apenas
nos casos especificados em lei” (Traducdo livre).
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autodeterminacao sexual, a possibilidade de indenizacdo por danos extrapatrimoniais
(§253 11).%°

Trata-se, portanto, o sistema alemdo de reparacdo de danos, de um sistema
cujas principais linhas estdo previstas na legislagdo e cuja construg¢do ndo ¢ totalmente
delegada ao Judiciario, diferentemente do que se verifica no direito francés.® Isto nio
significa, contudo, que se trate de um sistema totalmente tipico. Afinal, as clausulas
gerais do BGB e o principio geral do livre desenvolvimento da personalidade, previsto
no art. 1.2. da Lei Fundamental de Bonn,® proporcionam uma certa abertura do
sistema. A respeito do principio geral do livre desenvolvimento da personalidade, este
vem sendo um dos caminhos pelos quais a jurisprudéncia avanca na protecdo da

pessoa humana e na reparac¢io dos danos pessoais.®?

3. Os danos a pessoa no direito continental e no common law

3.1 Conceitos e classificacoes

Os danos a pessoa constituem uma “fattispecie em construgdo”.® Nio se
verifica, no direito comparado, um consenso acerca do seu conceito e abrangéncia.
Muiltiplos s3o os sentidos - e classificagdes - outorgados a expressdo.**

Ademais, multiplas sdo as espécies desta modalidade de dano. Atualmente,
assiste-se a uma crescente multiplicacdo de situacdes nas quais se reconhece a
ocorréncia de danos a pessoa. Tanto no common law como no direito continental
verifica-se uma tendéncia de reconhecimento de novas modalidades de danos a pessoa,
especialmente devido a “renovagao ética do Direito”, iniciada ap6s o final da Segunda

Guerra Mundial, que resultou “na centralidade da pessoa humana”, com o

> Equivalente ao antigo § 847 1, revogado pela reforma de 2002, que previa indenizagdo por danos

extrapatrimoniais em caso de lesdo corporal, a saude e de privagdo da liberdade.

80 COUTO SILVA, Clovis Verissimo do. O Conceito de Dano no Direito Brasileiro e Comparado, cit.,
p. 8.

61 |ei Fundamental de 1949, art. 1.2. “Todos tém direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade
desde que ndo violem os direitos de outrem e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”
(Traducao livre).

62 MOSSET ITURRASPE, Jorge. El dafio fundado en la dimension del hombre en su concreta
realidade. Revista de Derecho Privado y Comunitério: dafios a la persona. Santa Fé: Argentina, v. 1,
1995.

8 MARTINS-COSTA, Judith. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua
reparacao.Sao Paulo:Revista dos Tribunais, v. 789, julho de 2001, p. 27.

8 MARTINS-COSTA, Judith. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua
reparacao.Sao Paulo:Revista dos Tribunais, v. 789, julho de 2001, p. 27 e ss.
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“afastamento da concep¢do patrimonialista do direito privado”, “a partir do
reconhecimento e da maior eficicia dos direitos fundamentais as relagdes privadas”.®®

De um modo geral, o dano a pessoa abarca toda “lesdo a atributo da
personalidade”, como a vida, a integridade fisica, a integridade e estabilidade psiquica,
a honra, a intimidade e a privacidade e a imagem, podendo ter reflexos ndao apenas
extrapatrimoniais (dano moral, dano estético, dano corporal, dano a imagem), como
também patrimoniais (despesas médicas, pensdo alimenticia, despesas com funeral).®
Dessa forma, os danos a pessoa abrangem aquilo que, em ordenamentos como o
francés, “tem sido caracterizado como dano bioldgico, dano a saiude, dano ao projeto
de vida e dano moral”,®” assim como aquilo que no common law tem sido denominado
de “pain and suffering”, “loss of enjoyment”, “infliction of mental distress”,
“defamation” etc.%®

No sistema de responsabilidade civil do direito continental, “a preocupagao
com a repara¢do dos danos pessoais tem sido a tdnica nos ultimos anos”.®® Discute-se
se os danos pessoais seriam uma espécie autdbnoma, se seriam sindnimo de danos
extrapatrimoniais ou se estariam compreendidos na categoria dos danos morais.”

No direito francés, os danos pessoais costumam ser tratados pela doutrina na
perspectiva dos danos corporais. Adota-se uma interessante distingdo entre os danos
materiais (atentados a coisa), os danos corporais (atentados a pessoa) e danos
imateriais (atentados aos negocios econdmicos € financeiro). Trata-se, em sintese, de
classificacdo cujo ponto de partida ¢ o bem tutelado. Ademais, a doutrina sustenta a
formacdo de um “droit du dommage corporel” multidisciplinar, que abarque o direito
das obrigacdes, a medicina legal, o direito dos seguros, o previdenciario, o penal e o
consumidor, cujo fundamento comum seria a dignidade da pessoa humana e a protecao

da integridade fisica como direito fundamental.”!

% MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., pp. 34-35 e 175.

% MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil, cit., pp. 175-194.

5 MARTINS-COSTA, Judith. Os danos & pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua reparacao,
cit., pp. 27-28.

8 GLANNON, Joseph W. The Law of Torts. 3. ed. New York: Aspen Publishers, 2005, pp. 1-113 e
339-411. ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 698.

8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagéo Integral, cit., p. 189.

" MARTINS-COSTA, Judith. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua reparacéo,
cit., pp. 27-28 e 33.

I LAMBERT-FRAIVRE, Yvonne. Droit du dommage corporel: systémes d’indemnisation.Paris:
Dalloz, 2000, p. 162. Apud. SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagao Integral,
cit., pp. 189-190.
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No direito alemao, a protecdo da pessoa humana e a reparacdo dos danos
pessoais tem se desenvolvido, especialmente, a partir da interpretagdo do principio
geral do livre desenvolvimento da personalidade, previsto no art. 1.2. da Lei
Fundamental de Bonn,” e da cldusula geral do §823 I, do BGB, que tutela a vida, a
saude, a liberdade, a propriedade e outros direitos que a ordem legal proteja erga
omnes.”> Com base no dispositivo constitucional, o Bundesgerichtshof superou, em
1958, a previsdao do §253 I do BGB — segundo o qual a indenizagdo por danos nao
patrimoniais serd concedida apenas nos casos previstos em lei -, passando a admitir a
indenizagdo por danos extrapatrimoniais (danos morais) em casos nao previstos
expressamente na legislagio. "* Ademais, com base neste dispositivo, o
Bundesgerichtshof reconheceu, em 1944, que a expressdo “outro direito”, prevista no
§823 I, abarca o direito geral de personalidade.”

No common law, por sua vez, ndo hd uma sistematiza¢ao dos danos a pessoa a
partir de um conceito unitario, comum as espécies de violagdo a integridade fisico
psiquica do ser humano. Os danos a pessoa assumem diferentes contornos de acordo
com cada modalidade de fort. No ambito do trespass, destacam-se a battery (agressao
fisica), o assault (ameaga de lesdo corporal) e a infliction of mental distress
(sofrimento mental). J4 no &mbito da neglience, destacam-se as seguintes
modalidades: personal injury (dano corporal), wrongful death (dano morte) e pre-
death damages (danos pré-morte), as quais podem ter reflexos patrimoniais (pecuniary
losses) - loss of capacity (perda da capacidade) e medical expenses (despesas médicas)
- ou extrapatrimoniais (non pecuniary losses) - pain and suffering (dor e sofrimento) e
loss of enjoyment (perda da possibilidade de desfrutar das atividades agradaveis da
vida).” Ademais, no Ambito da defamation, existem as ofensas a honra (tort of libel)
ou a reputagdo (fort of slander), bem como outras formas de invasdo a privacidade

(invasion of rigtht of privacy).”’

3.2 Espécies

2 Lei fundamental de 1949, art. 1.2. “Todos tém direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade
desde que ndo violem os direitos de outrem e ndo atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”.
8 MARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise, cit., p. 43.

4 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 693.

> ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 690.

6 GLANNON, Joseph W. The Law of Torts, cit., pp. 1-113 e 339-411.

"ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 698.
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Entre as espécies de danos a pessoa cujo estudo comparado - do sistema
continental e do common law - mostra-se mais interessante, destacam-se o dano-morte

e os danos a honra, reputagdo e privacidade.

3.2.1 Dano-morte

Tanto os sistemas continentais como os de common law admitem a
compensa¢do dos danos suportados por violacdo do direito a vida. De um modo geral,
ambas as tradi¢cdes asseguram, aos familiares e dependentes da vitima, o recebimento
de indenizacao pelo dano-morte.

O dano-morte, contudo, ndo recebe tratamento linear nos referidos sistemas.
Tanto a comparagao horizontal das tradicdes do common law e do direito continental,
como a comparacao interna, dentro das referidas tradi¢des, considerando os diferentes
ordenamentos que as integram, revelam a auséncia de um tratamento uniforme dos
efeitos do dano-morte na esfera da vitima direta (falecido) e das vitimas indiretas
(familiares e dependentes da pessoa falecida).

Quanto aos danos por ricochete, suportados por vitimas indiretas, cujo fato
gerador ¢ a lesdo ao interesse de uma terceira pessoa,’t geralmente familiares e
dependentes do falecido, importa considerar dois principais aspectos. Primeiro, que
nem todos os sistemas admitem a fixagcdo de indenizag@o por danos extrapatrimoniais
em favor das vitimas indiretas. Segundo, que os sistemas divergem quanto ao rol de
legitimados para receber a indenizagao por ricochete.

Os sistemas do direito continental, de um modo geral, tendem a admitir o
pagamento de indenizagdo em favor das vitimas por ricochete tanto por danos
patrimoniais como por danos extrapatrimoniais. No direito francés,””se concede, a
partir da cldusula geral do art. 1240 do Codigo Civil, ampla reparagdo as vitimas por
ricochete, admitindo-se ndo apenas o ressarcimento dos prejuizos materiais, mas

também o pagamento de indenizacdo pelo prejuizo de afei¢do (“préjudice d’

8 SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 22.
”SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacdo Integral, cit., p. 294-295.
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affection”),®”

o qual costuma ser tratado pela doutrina - embora existam controvérsias -
como modalidade do dano moral em sentido estrito."!

Situagdo diversa, contudo, se verifica no direito alemdao. Conforme relata
Markesinis, em regra, “o direito germanico ndo concede indenizag@o por danos morais
aos dependentes da vitima”.Contudo, a vitima estaria habilitada a reclamar
indenizagdo por danos morais com base no §823 I e no §847 (atual §253 1I) do BGB
quando, como resultado da morte de um parente, tenha sofrido um choque nervoso,
um dano a sua satide psiquica.®? Nestes casos, porém, “de acordo com a jurisprudéncia
alemd, ndo se trata, propriamente de um prejuizo reflexo, pois existiria, nessas
hipdteses, um vinculo causal direto, de natureza psiquica, entre a conduta do réu e a
lesdo a saude do terceiro”.

Por outro lado, no common law, a questdo nao tem recebido tratamento
uniforme. Muito embora no ambito dos danos corporais (personal injury) se admita,
de forma tranquila, o pagamento de indenizac¢do por danos extrapatrimoniais, 0 mesmo
ndo ocorre no ambito do dano-morte.

Esta resisténcia quando a indeniza¢do do dano-morte possui raizes histdricas.
Por cinco ou seis séculos, até 1846, ndo se admitia, no direito inglés, cuja influéncia se
verificou no direito norte-americano, o pagamento de qualquer indenizagdo pelo dano-
morte. Conforme relata Glannon,* isto ocorreu por dois motivos. Primeiro (motivo
historico) por que o homicidio (doloso ou culposo) era um “felony act”, o qual, nos
primoérdios direito inglés, era reprimido com pena de morte e confisco dos bens para
coroa. Assim, nenhuma indenizagdo era concedida aos familiares da vitima, afinal nao
havia mais ninguém a quem demandar pelo dano, tampouco bens para confiscar. Por
outro lado (motivo politico), a impossibilidade de compensar o falecido pela sua
propria morte e o entendimento de que seria imoral colocar preco na vida humana

também contribuiram para que ndo se indenizasse o dano morte. A situacdo sé foi

revertida em 1846, com a edi¢do do “Lord Campbell’s Acts”, o qual passou a admitir

80 MARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise, cit.,p. 925.

81 SEVERO, Sérgio. Os Danos Extrapatrimoniais, cit., p. 23-24.

8 MARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise, cit., pp. 45 e 928. Traducao livre.

$REINIG, Guilherme Henrique Lima; SILVA, Rafael Peteffi da. Dano reflexo ou por ricochete € lesdo

a satde psiquica: os casos de ‘“choque nervoso” (Schockschaden) no direito civil alemio.

Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 6, n. 2, 2017. Disponivel em: <http://civilistica.com/dano-reflexo-

ou- por-ricochete-e-lesao-a-saude.p. 29.

8 GLANNON, Joseph W. The Law of Torts, cit., p. 390-391.
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o pagamento de indenizacdo pelo dano-morte, limitada, contudo, aos danos
patrimoniais.®®

Atualmente, entretanto, nem todos os sistemas de common law se mantém
reticentes quanto a indenizagdo por dano moral as vitimas por ricochete.®® Alguns
estados norte-americanos admitem, em seus Wrongful Death statutes, a fixagao de
indenizagdo de natureza extrapatrimonial em favor de vitimas indiretas, o que ocorre
expressamente ou sob a roupagem de danos patrimoniais. O Kansas statute, a
semelhanca do Hawaii statute, autoriza a cobranga de pecuniary losses, assim como de
inameros non pecuniary losses, tais como: “mental anguish, suffering or bereavment”,
“loss of society, companionship, comfort or protection”, “los of marital care,
attention, advice or counsel”, “loss of filial care and attention”.®’Nio obstante, o
referido estatuto limita a indenizagdo por danos extrapatrimoniais a 250 mil dolares.
No direito inglés, por sua vez, a matéria ¢ regulada pelo English Fatal Accident Acts, o
qual reconhece o direito dos parentes da vitima a reclamar uma indenizacao fixa
(atualmente: £12,980).%8

E interessante notar, aqui, uma interessante dicotomia que se estabelece entre
os sistemas de common law e do direito continental quanto ao arbitramento da
indenizacdo pelo dano-morte. No common law - diferentemente do que se verifica, de
um modo geral, na tradi¢do continental, como na Fran¢a, em que a indenizacdo ¢
arbitrada de forma equitativa -,*° inimeras legislacdes estabelecem tetos maximos de
indenizacdo por danos extrapatrimoniais, mesmo em caso de arbitramento pelo
juri.*Segundo Glannon, verifica-se, no direito norte-americano, uma tendéncia ao
tarifamento da indenizagdo por danos extrapatrimoniais, 0 que ocorre, entre outros
motivos, em fun¢do do impacto que estas indenizagdes, em valores elevados, estavam
tendo no preco dos seguros.’!

Por outro lado, os referidos sistemas adotam solugdes diversas quanto a
legitimidade para demandar o dano por ricochete. No direito continental, de um lado,

verificam-se sistemas mais flexiveis, como o francés, que concedem indenizagdo para

8 GLANNON, Joseph W. The Law of Torts, cit., p. 393-394.

8 FLEMING, John G. The Law of Torts, cit., p. 974.

8 GLANNON, Joseph W. The Law of Torts, cit., p. 395.

8 MARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise, cit., p. 928.

8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparacdo Integral, cit., pp. 280-281.

% GLANNON, Joseph W. The Law of Torts, cit., p. 349.

% GLANNON, Joseph W. The Law of Torts, cit., p. 349.
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“qualquer um que consiga provar que suportou um dano”.°? Como explica Paulo

Sanseverino:

Apobs uma fase inicial permissiva, a jurisprudéncia francesa, a partir de 1931,
restringiu a legitimidade passando a exigir a presenga de dois requisitos: a)
liame de parentesco; b) dano-morte. A jurisprudéncia posterior evolui para um
ponto intermediario, exigindo a comprovagao pelo terceiro interessado de seu
especial sofrimento com o evento danoso. Atualmente, a jurisprudéncia
francesa renunciou a critérios excessivamente rigidos, sendo exigido apenas,
pela Corte de Cassagdo, que os prejuizos invocados pelo terceiro sejam
pessoais, certos e licitos.”

De outro lado, verificam-se sistemas mais rigidos. Na Alemanha, como registra
Markesinis, de acordo com o §844, alinea II, do BGB, possuem legitimidade para
reclamar danos por ricochete “apenas aquelas pessoas perante as quais a vitima tinha
um dever legal de prestar apoio”,”*o que inclui conjuges, filhos, filhos adotivos, pais
adotivos, entre outros.

No common law, a legitimidade para reclamar indeniza¢do por danos ricochete
costuma ser regulada pelos estatutos. No direito inglés, “a lista de legitimados —
prevista no Fatal Accidente Acts — tem sido alargada ao longo dos anos, de modo que,
na prética, os resultados alcangados no direito inglés e francés sdo similares”.> J4, no
direito norte-americano, o rol de legitimados previstos na legislagdo ¢ mais restrito,
abarcando basicamente os parentes mais proximos (conjuge, filhos, irmaos, irmas,
entre outros).”¢

Ainda, uma questdo muito interessante e controvertida, que recebe tratamento
diverso no direito comparado, com diferentes enfoques, reside na possibilidade de se
indenizar o dano morte em si. Ou seja: o dano sofrido pela vitima direta, pelo proprio
falecido. No direito continental, a matéria tem sido muito debatida, especialmente
quanto aos prejuizos extrapatrimoniais sofridos vitima direta (pretium mortis). A

doutrina francesa diverge a respeito da possibilidade do direito - a indenizagdo - da

% MARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise, cit., p. 926. Tradugdo livre.

9 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagdo Integral, cit., p. 294,
“MARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise, cit., p. 926. Traducéo livre.

SMARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise, cit., p. 926. Traducéo livre.

% GLANNON, Joseph W. The Law of Torts, cit., p. 395.
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vitima direta ser transmitido aos seus herdeiros, especialmente quando a morte tenha
sido imediata. Contudo, tal possibilidade ¢ descartada pela jurisprudéncia.®’

No common law, por sua vez, os ordenamentos tendem admitir a indenizago
dos danos causados a vitima direta. No direito inglés, admite-se indenizacdo pela
perda da expectativa de vida (damages for loss expectation of life). Trata-se, em
sintese, de dano extrapatrimonial relacionado a perda de uma chance de vida e cuja
reclamacio cabe a sucessdo do falecido.’® Igualmente, no direito norte-americano,
verifica-se a tendéncia de concessdo deste tipo de indenizacdo. Alguns estados norte-
americanos admitem a reparacao dos danos patrimoniais (medical expenses) ou
extrapatrimoniais (pain and suffering) suportados pela propria vitima antes de morrer.
Tratam-se dos pre-death damages, previstos em survival statutes, cuja reclamacao
cabe a sucessio do falecido.”® Assim, por exemplo, caso a vitima direta de um acidente
permanega internada em hospital e, posteriormente, venha a falecer, indenizam-se os

danos morais e patrimoniais por ela suportados antes de falecer.'®

3.2.2 Danos a honra, a reputacgio e a privacidade

Por fim, ¢ interessante apontar algumas distingdes que se verificam entre o
common law e o direito continental no tratamento de outros danos a personalidade,
como os danos a honra, a reputagdo e a privacidade. Neste ponto, ¢ interessante
observar a forma como cada sistema protege estes direitos da personalidade. Ou seja:
como estes direitos estdo previstos, quais sdo os requisitos para que se considerem
violados e quais os instrumentos de tutela em caso de violagdo.

No direito alemao, a honra, a reputacao e a privacidade gozam de uma ampla
protecdo, o que resulta da combinacdo de dispositivos do BGB, como o §12 (“direito
ao nome”) e o §823 I (cuja expressdo “outro direito”, conforme decisdo do

Bundesgerichtshof, de 1994, passou a abarcar o direito geral da personalidade),'®! e do

9"SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagéo Integral, cit., p. 291.

% MCGREGOR, Harvey. Personal Injury and Death. In: International Encyclopedia of Comparative
Law. Vol. XI. Tibingen: Mohr Siebeck,1972, p. 83.

9% GLANNON, Joseph W. The Law of Torts, cit., p. 397.

100 GLANNON, Joseph W. The Law of Torts, cit., p. 395.

1017WEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 690. Traducio
livre.
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art. 1.2, da Lei Fundamental de Bonn, que consagra o principio geral do livre
desenvolvimento da personalidade.'®?

Assim, inumeras circunstancias ja foram reconhecidas pela jurisprudéncia
como violadoras da honra, reputacdo, imagem e privacidade, tais como: “utilizar o
nome de um artista famoso em uma propaganda sem prévia autorizagao”, “publicar
entrevista ficticia com uma figura internacional”, “publicar foto em certas
circunstancias de modo que a pessoa fotografada pareca um assassino”.!%® Geralmente,
em casos envolvendo a publica¢do de informagdo sobre certa pessoa, esta publicacao,
sendo uma matéria de fato, ¢ compreendida como ilicita caso a informacdo seja falsa.
Contudo, sendo uma matéria de opinido, ¢ compreendida como ilicita apenas se tiver
sido vinculada com a finalidade de injuriar outrem, por 6édio ou malicia, sem nenhuma
inten¢io de contribuir com debate sobre a questio discutida.!*

Ademais, em caso de violagdo a honra, reputacao ou a privacidade, a reparacao
do dano consistird, na maioria dos casos, no desagravo, ja que o sistema alemdo
prefere a reparagio na forma especifica (§249).!% Assim, a reparagdo consistird “na
publicagdo de uma corre¢do da declaracdo ou representacdo que deu origem a ofensa”,
o que ocorre as custas do ofensor.!% A reparacio pecunidria geralmente é tratada
como uma segunda op¢ao. Contudo, costuma ocorrer em casos em que a vitima, por
conta do ato ilicito, sofre danos patrimoniais (por exemplo, como resultado da ofensa,
perde um contrato lucrativo), bem como pode ser concedida em caso de dano moral.'?’
Porém, para que a indenizag@o por dano moral seja concedida, exige-se que a violagao
seja grave.'%®

No direito francés, por sua vez, ndo se verifica o desenvolvimento de um
direito geral da personalidade, tal como no sistema alemao. Nao obstante, os direitos a

honra, reputacdo e privacidade encontram amparo no art. 9 do Codigo Civil, que

102 MIRANDA, Jorge; RODRIGUES, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo. Principais problemas dos
conceitos da personalidade e estado-da-arte da matéria no direito comparado. In: MIRANDA, Jorge;
RODRIGUES, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo (org.). Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Atlas,
2012. p. 17.

1087ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 691. Traducio
livre.

104 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., pp. 691-692.

105 MARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise, cit., p. 930.
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"MARKESINIS, Basil; UNBERATH, Hannes. The German Law of Torts. With a Foreword by Walter
Odersky. A Compative Treatise, cit., p. 930.

108 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 693.

20



reconhece que todos tem direito ao respeito a vida privada, e na clausula geral do art.
1240. Como explicam Zweigert e Kotz:

as cortes francesas nunca hesitaram em caracterizar como falta a publicagdo de
cartas confidenciais, a divulgacao de fatos da vida privada de outrem, o uso
ndo autorizado do nome de outrem, bem como nunca deixaram de indenizar o
ofendido pelos danos patrimoniais e morais.'%

Igualmente, o sistema protege a honra e a reputacdo. Contudo, “o ofensor nao ¢
condenado por difamagdo caso prove que o fato que ele divulgou ¢ verdadeiro”.
Ademais, “nenhuma prova ¢ admissivel caso os fatos divulgados digam respeito a vida
privada do ofendido”.!!°

Por outro lado, no common law, os direitos a honra, reputacdo e privacidade
sdo, basicamente, tutelados por duas espécies de torts. Pela defamation, que
compreende a fort of libel e a tort of slander, e pela invasions of the right of privacy.
Esta, contudo, ndo ¢ admitida como uma espécie autonoma no direito inglés.!!!

A defamation ocorre em caso de ofensa a honra, a reputacdo ou a auto-estima
de alguém. Para sua configura¢do, a ofensa deve afetar a reputagdo publica do
ofendido, devendo ser manifesta, de modo a expor o ofendido “ao ridiculo, 6dio e
desprezo”. “Se ela ocorre de forma permanente, especialmente por meio de textos
impressos, de reportagens ou imagens”, configura tort oflibel.''> Nesta modalidade,
nenhum dano deve ser provado, sendo concedida uma indenizacdo de acordo com a
gravidade do ato.Contudo, se a ofensa ocorrer oralmente ou por um gesto irrisorio, ela
configura tort of slander. Neste caso, a indenizacdo, como regra geral, sO sera
concedida se o ofendido provar que suportou um dano material, como a perda do
emprego. Na defamation, a responsabilidade, como regra, independe da culpa do
agente. Ademais, € interessante notar que, no direito inglés, diferentemente do que
ocorre no direito alemao e no sistema continental de um modo geral, a vitima da

difamagdo tem direito apenas ao recebimento de uma indenizagdo pecunidria; nao

possui direito de resposta, tampouco de desagravo.'!

197 WEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit., p. 694. Traducio livre.
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Por outro lado, alguns sistemas de common law, como o norte-americano,
protegem a invasdo do direito a privacidade por meio de uma modalidade de tort
autonoma: invasions of the right of privacy. Trata-se de tort que possui uma amplitude
maior € que comporta quatro principais hipoteses, quais sejam: violagcdo de territdrio
ou de assuntos privados (por exemplo, de conversas telefonicas); publicagdes sobre a
pessoa ndo autorizadas; utilizagdo de foto ou nome em propaganda sem

consentimento; e ofensas que criam falsa impressio da pessoa.'!*

4. Consideracoes finais

A analise do sistema de responsabilidade civil do direito continental e dos torts
do common law, com enfoque nos danos a pessoa, permite as seguintes conclusdes:

a) Os sistemas de responsabilidade civil do direito continental e do common
law apresentam diferengas estruturais significativas. Neste a previsdo das hipoteses
indenizaveis se desenvolve de forma casuistica, havendo uma pluralidade de forts.
Nagquele, a responsabilidade civil tende a ser encarada sob um viés sistematico a partir
de um conceito unitario de ilicito e de dano.

b) Esta diferenca estrutural estd relacionada, entre outros fatores, a
fundamentos historicos. Ambas as tradigdes possuem pontos de contato com o direito
romano. Contudo, ao longo da historia, tomaram rumos distintos especialmente em
razao da influéncia da escola jusracionalista sobre o direito continental.

c) No common law, a semelhanca dos delitos do direito romano, o dever de
indenizar ¢ estruturado a partir da uma pluralidade de forts, as quais foram
desenvolvidas, ao longo dos anos, de forma casuistica. Assim, os forts constituem
diferentes modalidades de responsabilidade civil, autdbnomas entre si, as quais
distinguem-se pela espécie de lesao.

d) No direito continental, verificam-se, basicamente, dois modelos de
estruturagao da responsabilidade civil. O francés, que se caracteriza pela adogdo de
uma cldusula geral de responsabilidade civil: art. 1240 do Cddigo Civil, que unifica e
generaliza os conceitos de dano e de delito. E o alemdo, que se caracteriza por
combinar clausulas gerais de responsabilidade civil (§823, §826) com a tipificagdo de

uma série de hipoteses indenizaveis (§824, §825, §844, §839).

147WEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. An Introduction to Comparative Law, cit.,p. 702.
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e) No sistema alemao, verifica-se um certo grau de tipificacao dos danos, o que
ndo ocorre no direito francés.Enquanto o Coddigo franc€s caracteriza-se pela
atipicidade do dano, deixando em aberto o conceito e ndo prevendo regras especificas
quanto a indenizagdo, o legislador alemao optou por regular a reparacdo dos danos de
forma minuciosa, introduzindo uma série de regras que especificam os danos e a sua
reparagao (§844, §845, §253).

f) Atualmente, assiste-se a uma crescente multiplicacdo dos danos a pessoa.
Tanto no common law como no direito continental verifica-se uma tendéncia de
reconhecimento de novas modalidades de danos a pessoa. Em ambas as tradi¢des, o
dano a pessoa tende a ser compreendido a partir da nocao de lesdo a atributo da
personalidade, podendo ter reflexos extrapatrimoniais e patrimoniais.

g) No direito francés, os danos pessoais costumam ser tratados na perspectiva
dos danos corporais, a partir de uma distingdo entre danos materiais, danos corporais ¢
danos imateriais. Na Alemanha, a prote¢ao da pessoa humana e a reparagao dos danos
pessoais tem se desenvolvido, sobretudo, a partir da interpretagcdo do principio geral do
livre desenvolvimento da personalidade. No common law, os danos a pessoa assumem
diferentes contornos de acordo com cada modalidade de tort. No ambito do trespass,
destacam-se a battery (agressdo fisica), o assault (ameaca de lesdo coporal) e a
infliction of mental distress (sofrimento mental). No ambito da negligence, destacam-
se a personal injury (dano corporal), wrongful death (dano morte) e pre-death
damages (danos pré-morte).

h) Tanto o sistema continental como o common law admitem a compensacao
dos danos suportados por violacao do direito a vida. No direito continental, tende-se a
admitir o pagamento de indenizac¢do por danos extrapatrimoniais em favor das vitimas
por ricochete. Ja, o common law, ¢é tradicionalmente mais reticente a possibilidade, a
despeito de alguns estados norte-americanos admitirem a fixagdo desta indenizagao.
Ademais, diferentemente do que se verifica na tradi¢do continental, em que a
indenizagdo, em geral, ¢ arbitrada de forma equitativa, no common law intimeras
legislacdes estabelecem tetos maximos as indenizagdes por danos extrapatrimoniais.

1) De outro lado, o common law e o direito continental conferem tratamento
distinto aos danos a honra, reputacao e privacidade. No direito alemao, a honra,
reputagdao e privacidade gozam de ampla protecdo, o que resulta da combinacao de
disposicdes do BGB e do art. 1.2, da Lei Fundamental de Bonn. No direito francés,

embora ndo se verifica o desenvolvimento de um direito geral da personalidade, estes
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direitos encontram amparo no art. 9 e no art. 1240 do Codigo Civil. No common law,
tais modalidades sdo tuteladas por duas espécies de torts: pela defamation, que
compreende a fort of libel e a tort of slander, e pela invasions of the right of privacy.
Ademais, as duas tradigdes conferem tratamento distinto quanto a reparacdo dessas
espécies de dano. No direito continental, se reconhece, em geral, o direito da vitima ao
desagravo e a indenizagao, no direito inglés a vitima da difamagao tem direito apenas a

indenizagao.
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