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        Alice Vidulich Ancona Lopez
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    e, na segunda e terceira edições,


    à Lucinha querida;


    

      esta quarta dedico

    


    à Alice, ao Paulo e ao Mateus, meus amados netos.




    


    


    APRESENTAÇÃO À 4ª EDIÇÃO


    O leitor tem, nas mãos, um clássico.


    O atualizador deste título, obra mais respeitada da Professora Teresa Ancona Lopez (que moldou a jurisprudência brasileira no que tange à reparação do dano estético, sendo ininterrupta e fartamente citada em sentenças e acórdãos desde a sua primeira edição, em 1980, até a data de fechamento desta quarta edição em 2021), representativa e insuperável contribuição à literatura da responsabilidade civil no país, agradece à Editora Almedina através da Dra. Manuella Santos de Castro pela oportunidade de realizar este verdadeiro desafio. E que desafio!


    A criatividade de Teresa Ancona Lopez, a quem toda homenagem não é o suficiente para exaurir o preceito suum cuique tribuere, nunca se limitou em comentar e replicar o Direito positivo, como se à Doutrina outra função não restasse que não embasar julgados e normas. A Professora Teresa sempre tratou a Doutrina como aquilo que, realmente, ela é (e deve ser): fonte do Direito. Exemplo de força e sabedoria ímpares (e, seria injusto não mencionar, de elegância e beleza), jamais se curvou aos limites do Direito positivado e da jurisprudência, pois seu gênio e seu talento são capazes de alterá-los (como o fez em inúmeros episódios, tornando-se insuperável paradigma do melhor entendimento jurídico).


    Mulher sempre a frente de seu tempo em todos os seus papéis sociais, trouxe significativa evolução não apenas para Direito nacional, mas também para a emancipação das mulheres... mal começava a década de 1980 e uma mulher já fazia sombra em homens gigantes num ambiente, à época, tão severo e sexista como a Faculdade de Direito do Largo São Francisco, na qual iniciou sua docência, em 1972, ao lado dos Saudosos Professores Antonio Chaves e Silvio Rodrigues e da qual se tornaria a primeira mulher a ocupar a cadeira de Professora Titular de Direito Civil (e, mesmo nas adversidades, sem nunca perder o encanto feminino e a alegria no seu Magistério).


    O Dano Estético representa, sem sombra de dúvidas, o pioneirismo que marca a trajetória jurídica da Professora Teresa. Marco editorial e da ciência jurídica, é o mais valioso contributo para o contorno da responsabilidade civil em matéria de dano estético no Direito brasileiro.


    Portanto, a preocupação do atualizador ao encontrar, diante de si, (i) a delicada responsabilidade de revisar texto clássico do Direito, que é, desde a sua origem (1980), uma das mais importantes obras do Direito Civil pátrio e que inspirou tantos doutrinadores e serviu de fundamento para tantos magistrados em suas decisões que impactaram a vida dos brasileiros ao longo dos últimos 40 anos; sem contar (ii) as vertiginosas transformações sociais e tecnológicas mundiais, verdadeiras revoluções inimagináveis no ano da sua última edição (2004), bem como (iii) o exponencial desenvolvimento da matéria no Direito estrangeiro e (iv) o surgimento, por aqui, de diversos dispositivos legais, inclusive fora do Direito Civil, que impactaram, sobremaneira, o tema do dano estético. Tudo isso tornou seu trabalho um grande desafio.


    Em virtude da primeira preocupação, a fim de marcar uniformidade ao estilo da atualização, bem como nela resguardar o mérito do pensamento da obra e o estilo da Autora, foram vedadas confrontações de pensamento divergente, de maneira que todas as inovações inseridas nesta edição foram aprovadas, uma a uma, pela Professora Teresa, tendo sido adotado, ainda, o método de inserção da sigla RA (Redação do Atualizador) ao início e ao final do conteúdo objeto do trabalho do atualizador.


    Supressões de trechos totalmente superados pela legislação, alterações menores (como, por exemplo, adequações de tempos verbais, a insistente mudança do predicado “novo” por “atual” nas inúmeras referências ao Código Civil de 2002 – novo para a terceira edição da obra – e, eventualmente, a substituição de algumas palavras muito repetidas num mesmo espaço de redação), reorganização de alguns trechos (transferência de parágrafos de um item para item diverso, alguma mudança na ordem de apresentação de ideias dentro de um mesmo item e, ainda, quebras de itens em subitens) e inserções de textos mais recentes da própria Autora publicados em outros artigos e livros foram realizadas, todas, com o seu assentimento (é claro) e sem a marcação da mencionada sigla.


    Dentre as transformações sociais, tecnológicas e jurídicas experimentadas em todo o planeta ao longo da última década e meia, mudanças profundas que tornaram mais complexa a tarefa de trazer um clássico para o aparadigmático e ressentido Século XXI, destacam-se as exigências do chamado politicamente correto, verdadeira Moral imposta ao dias correntes, especialmente na sua função catalizadora do outrora paulatino processo de ruptura do conceito clássico da Estética como Filosofia da Beleza e na sua exigência, por vezes violenta, para adequação de alguns termos e conclusões que, se podiam ser expressados com naturalidade até ontem, hoje, soariam ofensivos a ouvidos bastante delicados que, a despeito das advertências de Wittgenstein e Levinas, acreditam poder mudar a realidade através da linguagem.


    Especificamente por conta da revolução tecnológica e da quase absoluta democratização digital no país, a Autora e o atualizador optaram pela eliminação, na presente edição, do tradicional Anexo de jurisprudência que esteve presente nas três edições anteriores. Tratava-se de verdadeira cortesia da Autora aos operadores do Direito que, até 2004, não contavam com os recursos virtuais banais nos dias de hoje e que, absolutamente, simplificaram as buscas de sentenças, acórdãos e outras decisões em todos os Tribunais de Justiça brasileiros, sejam eles estaduais, federais ou superiores, bem como em Cortes internacionais e da grande maioria das democracias ocidentais. Talvez o leitor graduando que inicia sua caminha no mundo do Direito não saiba, mas, há menos de duas décadas, todos os processos e procedimentos judiciais eram físicos; o levantamento jurisprudencial era tarefa exaustiva que demandava demasiado tempo na análise de densos repertórios jurisprudenciais em bibliotecas de grandes escritórios e faculdades de Direito, boletins especializados, livros e livros de toda doutrina sobre o tema, contratação de serviços de recortes e, até mesmo, pedido para cópia reprográfica in loco nos cartórios de fóruns e tribunais. Nem havia Google nem tecnologia para que os Tribunais disponibilizassem seus julgados on-line. Porque, já há mais de uma década, basta sejam especificados matéria e tribunal em qualquer buscador conectado em rede para que se obtenha a jurisprudência que se busca, sacrificou-se o costumeiro anexo por ter se tornado cortesia obsoleta.


    Além disso, merece destaque preliminar outro tema que, até a última edição, foi marcado por controvérsias candentes, mas que foram superadas a contento muito recentemente: a transgenitalização. De igual modo, a questão dos portadores do vírus HIV. Tais temas serão tratados, sem sair da ótica jurídica dos danos, sob o prisma da evolução científica, abandonando dúvidas hoje superadas pela Medicina. Já como novidade, a moderna preocupação com a maciça presença da biomedicina estética na vida de quase todas as pessoas.


    Além da já referida evolução substancial em matéria de danos estéticos em outros países, leis brasileiras recentes exigiram do atualizador um esforço adicional no sentido de bem compreender os seus reflexos com o tema deste livro. Trazem elas, para os estudiosos da responsabilidade civil, novos debates que não podem ser ignorados. Logo, dentre os temas não tratados nas edições anteriores, o leitor vai encontrar doutrina nova sobre o tratamento das populações indígenas, sobre o Estatuto da Pessoa com Deficiência e suas desastrosas consequência no que tange à capacidade civil das pessoas, além dos impactos significativos à pretensão indenizatória das vítimas em razão do novo Código de Processo Civil e, no mesmo sentido, da imperita alteração no art. 387, IV, do Código de Processo Penal, que conferiu ao juiz criminal competência para conhecer e julgar, a latere da responsabilidade penal, a responsabilidade civil do infrator.


    Por fim, esta quarta edição nasce, como já se mencionou, da confiança da Editora Almedina, mas também (e principalmente) da sua Autora, a querida Professora Teresa Ancona Lopez, que cedeu à insistência do atualizador para o trabalho e, pacientemente, com ele debateu, linha por linha, parágrafo por parágrafo (honrosa atividade que, além de algumas atualizações feitas diretamente pela Autora em partes do texto tradicional, deu origem a três tópicos inéditos escritos conjuntamente pela Autora da obra e seu atualizador), o texto que chega às mãos do leitor.


    Ao lado de outro título também com o selo Almedina, Liber Amicorum Teresa Ancona Lopez, uma coletânea de estudos sobre responsabilidade civil especialmente produzidos e dedicados à Professora por juristas ímpares, que o atualizador deste O Dano estético teve a honra de coordenar junto ao Professor José Fernando Simão, a presente quarta edição desta obra comemora os 50 anos de Magistério e os 80 anos de Vida da sua Autora, ou melhor, nas palavras do Professor Celso Lafer, comemora a sua “sempre jovem e ilustrada maturidade”.


    Emprestam-se, por fim, as palavras com as quais Clóvis Beviláqua, certa feita, homenageou Pontes de Miranda para que, nesta oportunidade, celebrem Teresa Ancona Lopez:


    

      “Juristas, admiramos e estimamos o que fizestes: como brasileiros, temos orgulho do que produzistes!” 

      

        1

      

    


    São Paulo, inverno de 2021.


    

      Tiago Pavinatto

    


    -


    1 Parte final da resposta de Clóvis Beviláqua a Haroldo Valladão, que, em 1939, acusou Pontes de Miranda de plagiar a obra de Clóvis.




    


    


    

      APRESENTAÇÃO À 3ª EDIÇÃO 

    


    O Brasil, depois de 85 anos, recebeu um novo Código Civil, cujos princípios e espírito são totalmente distintos do Código Civil de 1916. De fato, o Código Civil de 2002 é marcado pelos valores da “eticidade” e da “socialidade”, como bem acentua o Prof. Miguel Reale.


    Esta terceira edição está totalmente adaptada ao novo Código Civil e aos princípios que nortearam a sua concepção e elaboração. Foram mantidos vários comentários em relação aos preceitos do antigo código, pois ainda há, e haverá, processos pendentes de apreciação pelo Poder Judiciário e que têm como fundamento legal os dispositivos revogados.


    Além disso, para entender-se o conceito de dano estético indenizável é necessário recorrer aos conceitos e interpretações dadas pela Doutrina e Jurisprudência sobre as normas então vigentes, pois o novo texto legal é por demais amplo, de forma que, sem o conhecimento do que já existe sobre o tema, não se conseguirá chegar aos requisitos fundamentais para conceituar esse tipo de dano.


    Por fim, também ampliamos o anexo de jurisprudência, fazendo constar decisões proferidas no lapso de tempo que permeia esta edição que ora se publica e a anterior.


    

      Teresa Ancona Lopez

    




    


    


    APRESENTAÇÃO À 2ª EDIÇÃO


    Sem dúvida, nestes dezoito anos que permeiam as duas edições deste livro, muito se tem construído e muito se tem feito para uma maior proteção das pessoas desfiguradas por danos estéticos.


    Há duas décadas a luta era grande para tentar demonstrar e provar a importância da reparação dos danos morais e estéticos. Essa situação foi paulatinamente melhorando na doutrina e na jurisprudência, mas foi somente a partir da Constituição Federal de 1988, como sabemos, que houve uma efetiva proteção aos direitos da personalidade.


    Nesta edição, totalmente revista e ampliada, continuaremos a afirmar as ideias já expostas e defendidas anteriormente, ou seja, a mais perfeita indenização do dano estético, pois é dano à pessoa e é, portanto, dano moral, mas, ao mesmo tempo, revigorando essa proteção para que a reparação seja a mais abrangente possível, sempre considerando, autonomamente, cada um dos bens jurídicos ou aspectos da personalidade.


    Tentando acompanhar a evolução de tema tão importante, conceitos foram refeitos e repensados e, para completar essa atualização, decidimos anexar um apêndice com a jurisprudência brasileira moderna, para que retrate, na medida do possível, o atual estágio da matéria.


    Como na edição anterior, abordaremos somente a reparação civil propriamente dita do dano estético. As deformidades estudadas pelo Direito Penal e pelo Direito do Trabalho serão referidas somente de passagem.


    Aproveito esta oportunidade para agradecer a todas as pessoas que me ajudaram a chegar a esta 2ª edição, principalmente meus alunos do curso de Pós-Graduação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, que foram meus interlocutores constantes nesses últimos anos.


    Finalmente, devo fazer um agradecimento especial à aluna e orientada Nelcina Conceição de Oliveira Tropardi que, de forma incansável, levantou praticamente toda a jurisprudência recente sobre a matéria, como também reorganizou e inseriu os novos textos por mim escritos, sendo, dessa forma, o meu braço direito.


    

      Teresa Ancona Lopez

    




    


    


    APRESENTAÇÃO À 1ª EDIÇÃO


    O livro que ora se publica é a edição revista de tese de doutoramento apresentada à Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo no início de 1979.


    Vários foram os motivos que levaram à escolha do tema, mas o principal foi justamente a preocupação com uma maior proteção aos direitos da pessoa humana, dentre os quais se destaca o direito à própria integridade física em sua dimensão estética.


    Devo deixar registrado que tal importância me foi ressaltada, pela primeira vez, pelo Prof. Antonio Chaves, atual Diretor da Faculdade de Direito do Largo São Francisco, com quem tenho a honra e a satisfação de trabalhar há oito anos na cadeira de Direito Civil. Este eminente mestre, quando juiz da 2ª Vara Cível de São Paulo, proferiu decisão, que talvez tenha sido pioneira na Justiça brasileira, concedendo reparação do dano estético, como dano moral, a jovem e bela operária que ficara deformada durante o desempenho de seu trabalho. Foi, na verdade, a leitura dessa sentença o ponto de partida de meu interesse pelo estudo do dano estético.


    Nesta oportunidade, quero também agradecer a todos que, de uma forma ou de outra, colaboraram para que este livro chegasse a termo, mas, em especial, aos professores e amigos Sílvio Rodrigues, Manoel Gonçalves Ferreira Filho, Rubens Limongi França, Fábio Maria De Mattia e Celso Lafer.


    Também não poderia me esquecer do grande apoio que me foi dado pela Dra. Drinadir Coelho, Secretária da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, removendo todas as dificuldades burocráticas para que fosse esta tese levada ao julgamento da banca examinadora.


    Finalmente, agradeço a Rosa Falanga de Brito que datilografou, sem cansaços, em tempo exíguo, os originais deste trabalho, sem o que não me teria sido possível apresentá-lo dentro do prazo exigido por lei.


    Evidentemente, tudo isso foi conseguido com o tempo roubado do convívio com meu marido e meus filhos.


    São Paulo, julho de 1980.


    

      Teresa Ancona Lopez

    




    


    


    INTRODUÇÃO


    Hoje, mais do que nunca, os direitos da pessoa se acham terrivelmente ameaçados não só pelo assustador progresso tecnológico, mas, principalmente, pela falta de solidariedade e respeito dentro da sociedade moderna, caracterizada, infelizmente, por todos os tipos de violência.


    Por isso mesmo é que, nos dias presentes, acentua-se a necessidade de uma efetiva proteção aos direitos humanos, dentro dos quais se colocam os direitos da personalidade como direitos sobre a própria pessoa e suas emanações. Tal é a sua importância que o nosso Direito os elevou à categoria de direitos constitucionais, sacramentando a reparação por danos morais e patrimoniais toda vez que alguém sofrer lesões.


    Uma das dimensões da personalidade humana é a aparência externa de cada um, isto é, o modo como cada qual surge perante seus semelhantes e que faz com que ele seja único e inconfundível. É através dessa imagem que os indivíduos existem para si e para os outros e que faz nascer o que chamaríamos de amor-próprio pela identidade.


    Essa imagem externa aparece em várias dimensões: intelectual, profissional, social, emocional, física... mas todas elas formam um só e indivisível conjunto. Por isso, se uma só dessas partes for afetada, se sofrer um dano, ocorrerá o desequilíbrio da integridade da personalidade, que não será mais a mesma.


    Afinal, o pensamento de Hannah Arendt, em seu último trabalho2, é incontestável: ser e aparência coincidem.3


    Mais adiante,4 essa inigualável Filósofa demonstra que a pluralidade é a lei da Terra; afinal, na natureza, todas as formas externas são variadas e altamente diferenciadas, porque a aparência tem como objetivo e fim mostrar o máximo poder de expressão individual5 – em contraste com os órgãos internos que, além de não serem agradáveis à vista, têm a mesma aparência.6 Diz, em outras palavras, que não se conhecem os indivíduos, por exemplo, pelo exame de seus intestinos, pois os órgãos internos têm funções de ordem primitiva e mais constante; a identidade repousa na riqueza e na variedade externa individual.


    Portanto, sendo uma das dimensões da pessoa humana, é na aparência que podemos fundamentar, filosoficamente, a necessidade da reparação do dano estético. Apesar da forma estética sempre ter sido, historicamente, uma das maiores preocupações da humanidade (RA) – e é impactante a conclusão de Gaudí: a beleza é o esplendor da verdade – (RA), hoje, em decorrência do apelo incessante dos meios de comunicação e de propaganda, ela se apresenta de forma mais nítida. A boa aparência é quase uma obrigação e, geralmente, tem sido o primeiro passo para o entrosamento dos seres humanos no meio social. É por isso que os autores italianos afirmam, e com razão, que o dano estético tem influência direta na vida de relação, podendo levar alguém ao fracasso. E é, sem dúvida, a partir de um dano à integridade física que a vítima começa a sentir rejeição no meio social, gerando nela grandes sofrimentos e sentimento de humilhação. Será que a imagem social de uma pessoa que se torna tetraplégica continuará a mesma depois do trágico acontecimento? De fato, a resposta da sociedade pode ser abominável, mas, infelizmente, é uma realidade que ocorre com frequência.


    (RA) Por outro lado, não se pode deixar de mencionar a quase que completa ruptura de todos os paradigmas na década e meia que separa esta edição da anterior, fato este que impacta, significativamente, o estudo do dano estético: algumas são representativas de lutas históricas, como é o caso das cirurgias de transgenitalização (redesignação ou adequação sexual) que, tecnicamente encaradas, resultam (porque assim deve ser) em mutilação de partes do corpo para que possam, efetivamente, satisfazer a vida de relação dos transexuais (mas que, em razão da fatídica mutilação, eram vistas sob o prisma da lesão corporal e condenadas sob a ótica do comando legal da indisponibilidade sobre o próprio corpo) e, a depender de falhas no acompanhamento psiquiátrico preparatório, na chamada hormonioterapia ou mesmo no ato da operação, podem resultar em gravíssimo dano estético; já outras, por sua vez, simplesmente decorrem de uma vertiginosa potencialização da autonomia da vontade através do fortalecimento dos direitos de liberdades democráticas fundamentais que, se de um lado, colaboram com a queda de preconceitos e regras sociais estéreis, de outro, encerram, com a velocidade de um piscar de olhos, um processo que evoluiu a passos lentos ao longo do Século XX, qual seja, o fim da Estética com a absoluta relativização do conceito de beleza. (RA)


    Em suma, o problema da reparação do dano estético vai ter importância em dois planos: o ontológico, pois “ser e aparência coincidem” e qualquer lesão que a pessoa sofra em sua forma externa acarreta um abalo, um desequilíbrio na personalidade, dando origem a grandes sofrimentos; e o sociológico, pois, exatamente por causa de uma lesão estética, pode a pessoa não ter a mesma aceitação dentro do meio social, o que também vai ser fonte de grandes desgostos.


    Dessa forma, o dano estético é dano moral que ofende a pessoa no que ela é, em todos os seus aspectos. Em outras palavras, no dano à pessoa, há vários bens jurídicos ofendidos, apesar de a causa ter sido a mesma, e é por isso que a reparação deve ser a mais completa e justa possível, ressarcindo e possibilitando cumulação de indenizações referentes a cada um deles – sobre nossa conclusão, expressada desde a primeira edição desta obra, em decorrência da insistente contestação de alguns operadores do Direito ao longo dos seus quarenta anos, preparamos tópico inédito com o intuito de demonstrar a validade da sua exposição abstrata.


    -


    2The life of the mind está em dois volumes: o volume 1, Thinking, e o 2, Willing. É o último trabalho de Hannah Arendt e foi publicado postumamente. Editado por Harcourt Brace Jovanovich, New York, 1978.


    3  Op. cit., p. 19, e Celso Lafer em Hannah Arendt: pensamento, persuasão e poder. Rio de Janeiro: Ed. Paz e Terra, 1979, p. 85.


    4 Hannah Arendt, op. cit., p. 29, e Celso Lafer, op. cit., p. 85.


    5 Idem, ibidem, p. 30.


    6 Idem, ibidem, p. 29.




    


    


    

      1 

    


    

      CONCEITO DE DANO MORAL

    


    

      1.1 Explicação preliminar

    


    Para chegarmos ao conceito de dano estético, exporemos, preliminarmente, os delineamentos da teoria do dano moral, tendo em vista que o dano estético acarreta sempre prejuízos morais e, às vezes, também, prejuízos materiais.


    Além do mais, o estudo dos danos extrapatrimoniais vai servir de premissa para o entendimento do problema da total reparação do dano estético, estudo sem o qual esse entendimento se tornaria difícil, pois é o dano à estética pessoal uma das espécies do gênero dano moral.


    Em suma, para nós, dano estético é dano moral.


    

      

        1.2 Conceito de dano moral

      


      O dano, como consequência do ilícito civil ou do inadimplemento contratual, é elemento imprescindível na configuração da responsabilidade civil, sem o qual esta não existe.7


    


    No campo civil, a responsabilidade é medida pela extensão do dano e não pelo grau de culpa, podendo mesmo a culpa levíssima gerar a obrigação de indenizar (In Lege Aquilia et levissima culpa venit).8 Sabemos que situação diferente dessa se apresenta no Direito Penal, pois pode haver pena sem ter havido dano (exemplo: tentativa de determinado crime).


    Portanto, para o Direito Civil, não havendo dano não há indenização. Aliás, nem se pode falar em ilícito civil sem a existência de um prejuízo; é este elemento que dá conteúdo ao ato ilícito. Por outro lado, não haverá indenização no caso de danos provocados por atos lícitos, como os praticados em legítima defesa, em estado de necessidade (em termos) e no exercício regular de um direito, por serem atos legitimados pelo Direito e desde que dentro de seus limites.


    A doutrina aqui exposta é a aceita em todas as legislações calcadas no Direito Romano. Todavia, no Direito anglo-americano, uma conduta ilícita (culpável) que não ocasione nenhum dano material pode determinar uma condenação puramente simbólica (por exemplo: um shilling, um dollar), única e exclusivamente para que o não cumprimento ou do contrato ou da lei não fique impune; são os chamados nominal damages, de que tantas vezes temos notícia.


    Qual é o conceito de dano?


    Etimologicamente, dano vem de demere, que significa tirar, apoucar, diminuir. Portanto, a ideia de dano surge das modificações do estado de bem-estar da pessoa, que vem em seguida à diminuição ou perda de qualquer dos seus bens originários ou derivados extrapatrimoniais ou patrimoniais.9


    O conceito clássico de dano, aquele que se encontra na maioria dos autores que trataram do assunto, sendo por isso o mais divulgado, é o que entende o dano como uma diminuição do patrimônio, tanto material quanto moral.


    Para Agostinho Alvim,10 dano, em sentido amplo, é a lesão a qualquer bem jurídico – e aí se inclui o dano moral. Em sentido estrito, é a lesão ao patrimônio, e patrimônio é o conjunto de relações jurídicas de uma pessoa apreciáveis em dinheiro.


    Segundo os Mazeaud, baseando-se em Lalou, a diferença entre dano moral e patrimonial deve corresponder à grande divisão dos direitos em patrimoniais (direitos reais e pessoais) e extrapatrimoniais (direitos da personalidade e de família).11


    Portanto, a definição de dano moral deveria ser dada em contraposição a dano material, sendo este o que lesa bens apreciáveis pecuniariamente e aquele, ao contrário, o prejuízo a bens ou valores que não têm conteúdo econômico.


    Todavia, há um ponto que precisamos relembrar. Havia certa confusão na doutrina e na jurisprudência, tanto nacional quanto estrangeira, sobre o que seria realmente dano moral. Assim, alguns autores, parece que procurando achar uma solução para as controvérsias que existem sobre a reparabilidade ou não do dano moral, costumavam usar as expressões: dano moral com ou sem repercussão patrimonial, danos morais indiretos, dano moral com reflexos patrimoniais ou dano patrimonial reflexo etc., no lugar de dano moral simplesmente. Como já bem argumentava Wilson Melo da Silva,12 os danos morais ou são puros ou não são danos morais, pois os reflexos patrimoniais dos danos morais, ou danos morais indiretos, não passam de danos materiais comuns. Também Agostinho Alvim,13 combatendo tais autores, ensinava: “dizer que, se o dano moral não repercutiu no patrimônio deixará de ser indenizável, é negar, pura e simplesmente, indenização por dano moral, porque somente o dano que não repercute no patrimônio é dano moral. O outro é patrimonial”.


    Ora, o dano é sempre consequência de uma lesão a um direito, qualquer que seja sua origem, patrimonial ou não. Além disso, o que deve servir de medida do dano não é o patrimônio, é a pessoa que tanto pode ser lesada no que é, quanto pode ser lesada no que tem.14 Portanto, a distinção do dano em patrimonial e não patrimonial não se refere ao dano na sua origem, mas nos seus efeitos.15 Assim é que uma causa moral pode determinar gravíssimos prejuízos econômicos (exemplos: atos contra a honra de alguém, dano à imagem ou nome da pessoa jurídica), da mesma forma que causas materiais podem dar origem a danos morais puros, como no caso da perda de um animal de estimação. O Código Civil de 2002 prevê, no parágrafo único do art. 952, a indenização pelo valor de afeição às coisas materiais. Todavia, há lesões que acarretam, conjuntamente, prejuízos materiais e morais, como, por exemplo, a cicatriz no rosto de uma artista de cinema que pode não só diminuir, ou mesmo acabar com sua carreira, mas também ocasionar grandes sofrimentos e humilhações pela desfiguração sofrida.


    Hoje, toda essa controvérsia parece superada, pois os danos à pessoa têm tratamento autônomo e o dano moral é sempre puro. Os prejuízos materiais e os morais se somam. Essa posição se vê definitivamente assentada a partir da Constituição Federal de 1988 e a consequente edição da Súmula 37 do Superior Tribunal de Justiça (STJ), que dispõe serem cumuláveis as indenizações por dano material e moral oriundas do mesmo fato. Apesar de o fato danoso ter sido o mesmo, foram atingidos dois bens jurídicos diferentes: o moral e o patrimonial. A jurisprudência é pacífica nesse sentido. O Código Civil de 2002 consagra, em seu art. 186, a reparação do dano exclusivamente moral16.


    

      

        1.3 Espécies de dano moral. Importância prática dessa classificação. Autonomia dos diversos tipos de danos

      


      Na verdade, há muito tempo, juristas italianos, alemães e franceses têm pensado sobre as espécies de dano moral, uma vez que podem ser, efetivamente, diferentes, dependendo do bem jurídico, ou melhor, do aspecto ou aspectos da personalidade atingidos.


    


    Os irmãos Mazeaud, já na década de 1930, dividiam o conteúdo do dano moral, considerando, de um lado, aqueles que atingem a “parte social do patrimônio moral” como os que lesam o indivíduo na sua honra, reputação, consideração; de outro lado, os que atingem “a parte afetiva do patrimônio moral”, que prejudicam o indivíduo nas suas afeições; trata-se, por exemplo, da dor provocada pela morte de uma pessoa querida.17


    Uma década antes do final da vigência do vetusto Código Civil, em artigo sobre o dano moral no Direito brasileiro, o grande intelectual Miguel Reale18 já tratava desse tema mostrando a necessidade de se distinguir os aspectos subjetivo e objetivo do dano moral, porquanto a Constituição Federal de 1988, em seu artigo 5º, V, faz diferença entre dano moral e dano à imagem. Referia-se o saudoso jurista à possibilidade de, futuramente, termos um tertium genus, ou seja, o dano pessoal ou dano à imagem social, situado entre o dano patrimonial e o dano moral – anotando ainda, quanto a este último, referir-se propriamente “aos estados d’alma, sofrimentos e sensações dolorosas que afetam os valores íntimos da subjetividade”.19


    Em seguida, sem excluir a possibilidade tripartida do dano, distingue o dano moral em objetivo, ou seja, “aquele que atinge a dimensão moral da pessoa no meio social em que vive, envolvendo o de sua imagem” e o dano moral subjetivo, “que se correlaciona com o mal sofrido pela pessoa em sua subjetividade, em sua intimidade psíquica”,20 enfim, o sofrimento interior, como a morte de uma pessoa amada.


    Assim, o dano moral objetivo é aquele que tem como “alvo direto a dimensão social ou a imagem de uma pessoa, pode ser acompanhado, como geralmente o é, de sofrimento de ordem psíquica”.21 Ilustra bem essa hipótese os acórdãos do Tribunal de Justiça do Distrito Federal e Territórios (Ap. Cível 28.828 e Embargos Infringentes na Ap. Cível 28.828), sobre condenação de sociedade comercial e acionistas ao pagamento de indenização por dano moral puro a acionista excluído abusivamente do Conselho de Administração em virtude de convocação irregular de assembleia geral. Em oportuno comentário à referida decisão, mostra Nelcina C. de Oliveira Tropardi22 que “os presentes autos noticiam a ocorrência do dano moral objetivo, eis que a destituição do autor através de uma assembléia geral irregularmente convocada, verdadeiro ato ilícito, acarretou-lhe lesões em sua imagem social”.


    A doutrina, em geral, não costuma sistematizar os diversos tipos de danos morais e acaba fazendo uma imensa lista de todos os prejuízos de ordem moral sofridos pela pessoa em suas diversas dimensões.


    Mas, para tornar a matéria mais definida, sempre tendo em vista a reparação mais integral possível, é melhor deixar claro que existem várias modalidades de dano moral, cada uma dizendo respeito a um aspecto diferente da pessoa. Ou seja, há uma autonomia no tratamento jurídico dos diversos tipos de dano que vem exatamente de sua autonomia conceitual. Além do mais, essa classificação explica a indenização de certos tipos de dano moral, como, por exemplo, danos morais à pessoa jurídica ofendida em sua honra social, no seu bom nome, apesar de esses prejuízos resultarem sempre em avaliação de perdas patrimoniais.


    Hoje, há norma jurídica tutelando expressamente o dano moral da pessoa jurídica, a sua honra objetiva. Dispõe o art. 52 do Código Civil de 2002: “Aplica-se às pessoas jurídicas, no que couber, a proteção dos direitos da personalidade”. Com efeito, a Súmula 227 do STJ, de 8 setembro de 1999, já declarava que – a partir da inteligência dos artigos 159 e 1.533 do Código de 1916, bem como do art. 5º, X, da Constituição de 1988 – “a pessoa jurídica pode sofrer dano moral”.


    Dessa forma, um mesmo evento danoso pode dar origem a diversas indenizações, cada uma a um título, levando à cumulação de várias verbas e protegendo melhor a vítima, além de servir de exemplo no meio social.


    Deixando de lado os danos patrimoniais – que, geralmente, também estão presentes nas indenizações por danos morais, pois, do dano moral, podem nascer reparações patrimoniais (a título de exemplo, o caso de dano estético em passageiro que pode ser totalmente superado por cirurgia plástica, bem como o caso de perda ou diminuição da capacidade laborativa que nasce de uma lesão corporal, mas que é avaliada pecuniariamente) –, vamos apresentar nossa visão sobre as espécies de dano moral partindo do art. 5º, V, da Constituição Federal 1988.


    Pensamos que o dano moral se divide nas seguintes espécies:


    

      

        

          1.3.1 Danos morais objetivos

        

      


      São aqueles que ofendem os direitos da pessoa tanto no seu aspecto privado, ou seja, nos seus direitos da personalidade (direito à integridade física, ao corpo, ao nome, à honra, ao segredo, à intimidade, à própria imagem), quanto no seu aspecto público (como direito à vida, à liberdade, ao trabalho), assim como nos direitos de família. Da ofensa a qualquer desses direitos nasce o direito à reparação e, segundo Carlos Alberto Bittar, o dano moral se presume, ipso facto, não necessitando de prova. É o damnum in re ipsa. Não é preciso provar, por exemplo, que ficar sem um braço, ter as pernas amputadas ou ficar com o rosto cheio de cicatrizes causa grandes sofrimentos e humilhações.23


    


    O mesmo se diga de alguém contaminado pelo vírus HIV em transfusão de sangue. É dano à saúde que também acarreta enormes sofrimentos morais (RA) em razão do generalizado preconceito ainda não superado mesmo diante da verdadeira revolução, neste Século XXI, no que tange ao tratamento, à manutenção da indetectabilidade e não contaminação a partir do infectado, o que tornou a sua vida tão sadia quanto a vida de qualquer pessoa sadia, muito embora não signifique cura nem apague da memória coletiva recente todo o drama decorrente da AIDS nas duas últimas décadas do Século XX. (RA)


    Desse modo, todos os danos à pessoa trazem sofrimentos que não precisam ser provados, pois existem de forma notória e se inserem dentro do dano moral aos direitos da personalidade. Por isso que os denominamos danos morais objetivamente considerados ou, simplesmente, danos morais objetivos, nos quais, como dissemos, o dano emerge do próprio fato. O sofrimento ou a dor integram, é claro, esse tipo de dano.


    

      

        

          1.3.2 Dano moral subjetivo

        

      


      É o pretium doloris propriamente dito, o sofrimento d’alma, pois a pessoa foi ofendida em seus valores íntimos, nas suas afeições. É o caso do sofrimento dos pais pela perda do filho amado; da mulher que se vê abandonada pelo marido (RA) ou do marido que se vê abandonado pela mulher (RA). Este tipo de sofrimento integra e é absorvido pelos danos morais à pessoa, mas que podem se constituir em dano autônomo quando somente a dor está sendo objeto de reparação. Geneviève Viney insere nesse tipo de dano o prejuízo de afeição (préjudice d’affection) e o prejuízo pelos prazeres da vida, inclusive o prazer sexual (préjudice d’agrément e a loss of amenities of life).24


    


    

      

        

          1.3.3 Dano moral à imagem social

        

      


      Na primeira edição deste livro, falávamos que o dano estético deveria ser visto em suas duas dimensões, quais sejam: (i) a ontológica, que é exatamente a desfiguração da aparência externa, o comprometimento da harmonia das formas, da imagem individual, lesões essas que são origem de grandes sofrimentos; e (ii) a sociológica, pois, por causa da desfiguração estética, a pessoa pode não ter a mesma aceitação social e até causar repulsa, o que também vai ser fonte de grandes desgostos e sofrimentos.


    


    Quando da promulgação da Carta Magna, causou-nos espécie a classificação do art. 5º, V, pois ele coloca três espécies de dano: o patrimonial, o moral e o dano à imagem. Evidentemente, o legislador constituinte quis fazer diferença entre esses tipos de dano, não incluindo o dano à imagem dentro do dano moral.


    Qual o conceito de “imagem” fora da Constituição Federal?


    Segundo a sempre precisa lição de Miguel Reale,25 a Constituição Federal não se refere “ao aspecto físico da pessoa, mas à sua dimensão ética perante a coletividade, implicando necessariamente um dano moral”.


    É a imagem social que se diferencia do direito à própria imagem, este um dos direitos da personalidade e que muitos autores correlacionam ora ao direito à intimidade, ora ao direito à honra; é o direito de não ver reproduzida nem desrespeitada sua imagem física. Imagem, aqui, é qualquer representação da pessoa não autorizada, (RA) muito embora o Supremo Tribunal Federal (STF) tenha decidido que à pessoa biografada não assiste o direito de exigir autorização para a realização de obras literárias ou audiovisuais dessa natureza – o que torna, consequentemente, também descabida a autorização de pessoas retratadas como coadjuvantes –, pois, caso contrário, restariam violados “os direitos fundamentais à liberdade de pensamento e de sua expressão, de criação artística e produção científica”.26 (RA)


    De outro lado, no caso do dano estético, ficando comprometida a aparência, também ficará a imagem social da pessoa lesada ou o modo com que os outros a veem, o que a faz se sentir bem ou não. Sobre o tema, temos a magistral lição de Giot, citado por Yussef Said Cahali,27 segundo a qual:


    “se inclui na integridade corporal a integridade da aparência, da imagem, principalmente os tipos da face e os movimentos habituais de uma pessoa e haverá atentado à existência física não somente em caso de ferimento, de secção ou fratura de uma parte do corpo, mas também quando o gravame é feito à aparência física: cada ser humano vem ao mundo envolvido na forma de seu corpo; ele será julgado, em grande parte, conforme a sua aparência física, que lhe pode atrair, à primeira vista, a simpatia ou antipatia; é por sua aparência física que uma pessoa marca desde o início seu círculo de ação, e esta aparência pode favorecer ou prejudicar o desenvolvimento de sua personalidade”.


    Nesse sentido, o acórdão histórico do 1º Grupo de Câmaras do Tribunal de Alçada Cível do Estado do Rio de Janeiro, concedendo cumulação de indenização por dano estético e dano moral, diz que:


    “a ruptura da estética trará a sensação de feiura e suas naturais conseqüências: desagrado, incômodo, repulsa, piedade, compaixão, diminuição etc., quer com relação ao sujeito da lesão (tornado feio) quer com referência àquele que vê, que olha, que se relaciona com o que se tornou feio, desagradável, notado, olhado... O dano estético reflete-se no interior do lesado, mas pode gerar possível reação de quem vê... é estigma, marca física...”28


    (RA) Hoje, conforme se discorrerá mais adiante, a questão da cumulação das indenizações por danos estético e moral é ponto pacífico na nossa jurisprudência: é reconhecidamente lícita conforme a Súmula 387 do STJ publicada em 01.09.2009. (RA)


    O ser humano é um ser social e, portanto, o dano moral à imagem social deve ser considerado como um dos mais graves. Não há como negar a mudança de comportamento tanto do lesado quanto da sociedade a partir de determinado acontecimento que mudou a imagem que tinha anteriormente. Será que alguém que ficou tetraplégico não mudou em nada sua imagem social?


    Em suma, o dano moral existe porque o sofrimento existe não só por causa dos aleijões, das desfigurações e doenças, mas também porque, no meio social, sua imagem mudou, levando a uma dupla desgraça.


    E no que tudo isso é importante na prática?


    Evidentemente, se a teoria da responsabilidade civil visa criar meios e modos jurídicos para que a reparação seja a mais integral possível, é somente quando se admite a autonomia dos diversos tipos de bens jurídicos lesados que se consegue proteger a contento, através das cumulações das indenizações, as vítimas de danos morais e materiais.


    Dessa forma, alguém que sofra dano à saúde, como parte da integridade física, poderá pedir, além dos danos patrimoniais, a indenização por dano físico (dano moral de avaliação objetiva) cumulada com indenização por dano à imagem social (dano moral social).


    No caso do dano estético, teremos duas soluções possíveis: se o dano estético não causa problema algum de imagem porque é, por exemplo, uma cicatriz nas costas, a vítima só terá direito à indenização por dano estético (dano moral objetivo) e não poderá cumular com dano moral social. Do contrário, se o dano causar repulsa à própria vítima e a terceiros, poderá cumular as duas indenizações, além daquelas por danos materiais.


    E mais, a integridade física (constituição corporal, anatomia) é, de regra, igual para todos os seres humanos, mas, caso esse corpo seja lesado, esse dano poderá se refletir na aparência do indivíduo, que éaspecto personalíssimo.. É como a pessoa é vista por si e pelos outros. Nenhuma pessoa é igual à outra, a não ser que seja seu clone.


    

      

        1.4 Breve histórico da controvérsia doutrinária sobre a existência do dano moral

      


      Neste tópico, poderíamos proceder como Zulmira Pires de Lima e dividir a doutrina em duas correntes principais: a corrente negativista, que não reconhece a reparação do dano moral, e a corrente positivista, que propugna por sua reparação. Por outro lado, como Wilson Melo da Silva, poderíamos apontar uma terceira corrente, a chamada escola eclética ou mista, que só admite a reparabilidade dos reflexos patrimoniais dos danos morais. Como desta última já falamos anteriormente, lembraríamos, apenas, que se o dano moral apresenta reflexos patrimoniais, não é mais dano moral e sim patrimonial. O que se está reparando, nesse caso, é o dano patrimonial. Tal teoria era frequentemente acolhida em nossos tribunais, como veremos mais adiante. No Brasil, seu maior propugnador foi Sá Pereira.


    


    

      

        

          1.4.1 A corrente negativista

        

      


      Voltemos, porém, à primeira das correntes doutrinárias. Pires de Lima29 esquematizou os argumentos apresentados pelos defensores da teoria negativista, argumentos esses que, de uma maneira semelhante, aparecem também nas obras de Wilson Melo da Silva30, Aguiar Dias31 e na valiosa Responsabilidade civil de Silvio Rodrigues.32


    


    Na doutrina estrangeira, os mais acirrados negativistas são: Gabba, Baudry Lacantinerie e Barde, Chironi e Lomonaco. Aliás, a maioria das objeções apresentadas foram formuladas por Gabba, (RA) para quem, em sua refutação mais clássica, a impossibilidade de qualquer forma de reparação de um dano que não fosse patrimonial repousava, desde os tempos imemoriais, na falta de um requisito fundamental: “uma unidade de medida de extensão dos efeitos danosos que se traduzisse em medida pecuniária”33. (RA)


    Na doutrina brasileira, entre os autores que negaram a reparabilidade do dano moral, destacamos Lafayette Rodrigues Pereira, que, em seu Direito das coisas, afirmou “que não tem faltado quem queira reduzir o simples sofrimento físico ou moral a valor: são extravagâncias do espírito humano”.34 Também pela irreparabilidade era Lacerda de Almeida,35 para quem não havia reparação de outro dano que não fosse patrimonial.


    Para essa corrente, assim, os principais fundamentos para a irreparabilidade do dano moral seriam:


    1. A falta de efeito penoso durável;


    2. A incerteza, nesta espécie de danos, de um verdadeiro direito violado;


    3. A dificuldade de descobrir a existência do dano;


    4. A indeterminação do número de pessoas lesadas;


    5. A impossibilidade de uma rigorosa avaliação em dinheiro;


    6. A imoralidade de compensar uma dor com dinheiro; e


    7. O ilimitado poder que se é obrigado a conferir ao juiz.


    

      

        

          1.4.2 A corrente positivista

        

      


      Consolidando doutrina oposta, os adeptos da corrente positivista combateram todos estes argumentos e podemos dizer que, hoje, é essa a corrente vencedora não só no direito comparado como no direito pátrio, no qual, aliás, recebeu a proteção constitucional (art. 5º, V e X).


      Entre os defensores da reparação do dano moral, podem ser citados, entre tantos outros: Minozzi, Montel, Laurent, Pacchioni, Cunha Gonçalves, Mazeaud e Mazeaud, Fischer e Ripert.


    


    Na doutrina pátria, a tese da reparabilidade do dano moral foi francamente a vencedora. Defenderam tal tese Clóvis Beviláqua, que mostrou, com base no art. 76 do seu Código Civil, que não era possível haver mais controvérsia36, e Espínola, para quem o dano moral estava consagrado nos arts. 1.547 e 1.551 daquele Código Civil.


    Aguiar Dias,37 por sua vez, via a base da reparação do dano moral no art. 159 em combinação com o art. 1.518 do Código Civil de 1916. Também Silvio Rodrigues38
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