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RESUMO

O tema desse trabalho é o dano estético, e a relevancia juridica dessa
pesquisa, fundamenta-se na importancia do instituto da responsabilidade civil no
tocante a autonomia do dano estético. Desse modo, o objetivo desse trabalho &
demonstrar a independéncia do dano estético em relagdo ao dano moral.
Estabelecendo desta forma, a divisao dos danos em patrimoniais e
extrapatrimoniais, com enfoque nesse ultimo, visto que, compde-se dos novos
danos, a qual, insere-se o dano estético. Diante disso, € usado nessa pesquisa o
método de abordagem dedutivo, pois parte de um aspecto geral para particular. O
procedimento metodolégico € o histérico-comparativo, em virtude que, faz uma
abordagem temporal-evolutiva, verificando no decorrer dos anos a evolugao
relacionada ao objeto do trabalho. Ja a técnica de pesquisa usada € a bibliografica,
além da coleta de documentos textuais. Desse modo, esse trabalho justifica-se na
idéia que, embora, existam discussées acerca do dano estético e dano moral, a
algumas décadas atras, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia, fugiram de uma
definigdo mais precisa, que venha de uma vez por todas esclarecer se existe ou néo
autonomia entre o dano estético e o dano moral.Portanto, essa pesquisa focaliza-se
na idéia de compreender o dano estético no seu aspecto geral, para ressaltar sua
autonomia, apresentando dessa forma, uma modalidade de dano que gera diversas
controvérsias, pelo fato de nao ser aceita por muitos doutrinadores, e de necessitar
de maior regulamentagdao.Em sintese, essa pesquisa demonstra, no decorrer do

trabalho que o dano estético é independente em relagdo ao dano moral.

Palavras-Chave: Responsabilidade. Dano estético. Danos Morais.



ABSTRACT

The theme of this work is the aesthetic damage, and legal significance of this
research, based on the importance of the institution of civil liability in respect of the
autonomy of the aesthetic damage. Thus, our objective is to demonstrate the
independence of the aesthetic damage in relation to moral damages. Thus
establishing the division of property damage and off-balance sheet, with a focus in
the latter, since it consists of the new damage, which, it fits the aesthetic damage.
Therefore, it is used in this study the method of deductive approach, as part of an
overall look for particular. The methodological approach is the historical-comparative,
because that makes a time-evolutionary approach, checking over the years the
evolution of object-related work. Already the research technique used is the
literature, beyond the collection of textual documents. Thus, this work is justified on
the idea that although there are discussions about the aesthetic damage and moral
damage, a few decades ago, both the doctrine and jurisprudence, fled to a more
precise definition, which will once and for all clarify whether there is independence
between the aesthetic damage and damage moral.Portanto, this research focuses on
understanding the idea of aesthetic damage in its general appearance, to emphasize
their autonomy, thus presenting one form of damage that leads to several
controversies by not being accepted by many scholars, and need more
regulamentacdo.Em summary, this research demonstrates, in this work that the

esthetic damage is independent of the damage.

Keywords: Responsibility. Aesthetic damage. Moral Damages.
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1 INTRODUGAO

A possibilidade de autonomia do dano estético em relagéo ao dano moral, € o
tema abordado nesse trabalho. Desse modo, essa pesquisa tem por objetivo geral,
verificar se existe ou ndo autonomia entre o dano estético e o dano moral. Ja os
objetivos especificos destinam-se em abordar os denominados novos danos, com
enfoque no dano estético; elucidar questées acerca do dano estético e dano moral; e
analisar a possibilidade de cumulacéo entre os dois danos citados.

Os métodos desenvolvidos nessa pesquisa sdo o dedutivo, como método de
abordagem,pois parte do ambito geral para o particular. O método de procedimento
€ o histérico-comparativo, em virtude da evolucdo da responsabilidade civil e
conseqiientemente do dano estético, com comparagédo deste com o dano moral,
para analisar no decorrer da presente pesquisa se o dano € independente. A técnica
de pesquisa é a bibliografica -documental, desenvolvida com base em material ja
elaborado, composto principalmente de jurisprudéncia, livros e artigos cientificos,
empregando-se nessa pesquisa, doutrinas de Direito Civil, Direito Constitucional, e
Especializada em dano estético.

Quanto a justificativa, salienta-se que o presente trabalho configura-se a partir
da analise da possibilidade de independéncia do dano estético em relagdo ao dano
moral, no qual, o referido assunto é discutido a anos, embora a doutrina e a
jurisprudéncia se abstenham de uma posi¢do mais precisa do significado de dano
estético.

No que concerne ao tema, vale salientar que inicialmente, o instituto da
responsabilidade civil caracterizava-se sob a ética da vinganga privada, ou seja,
justica com as proéprias maos, presente no Cédigo de Hamurabi, e até mesmo na Lei
das Xl Tabuas, que representou um avango na época, por apresentar um carater
transitorio. Posteriormente, surgiu a Lei Aquilia que materializou o ressarcimento do
dano, na forma pecuniaria. Além do Cdédigo Civil de 1916, e o Cadigo Civil de 2002.
Portanto, o primeiro capitulo ressalta a questdo da responsabilidade em suas
generalidades, que evolui de acordo com a moderniza¢éo da sociedade.

Ja no segundo capitulo, ressalta-se a polémica em torno da divisédo das

espécies de dano, em virtude que, muitos doutrinadores classificam os danos em:
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Patrimonial e moral (extrapatrimonial). J4 a minoria doutrinaria, divide os danos em
patrimoniais e extrapatrimoniais (moral e novos danos).

Nesse contexto, o terceiro capitulo enfoca o dano estético, no seu conceito,
na sua configuracdo, e principalmente na questdo da divergéncia acerca da
autonomia deste, em relacao ao dano moral.

Em sintese, essa pesquisa tem o intuito de revelar no decorrer dos seus

capitulos, se o dano estético € ou nao, inerente ao dano moral.
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL: GENERALIDADES

A responsabilidade € um instituto que pode ser configurado sob diversos
aspectos, visto que, trata-se de um dever juridico sucessivo decorrente de um fato
juridico lato sensu, como bem assevera Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2008, p.02).

Com base no exposto, esse capitulo, visa explanar as generalidades da
responsabilidade civil, enfocando o seu conceito, sua evolugao, suas determinadas

espécies, seus pressupostos e por fim, a exclusao da respectiva responsabilidade.

2.1 Conceito e nogoes preliminares

Primeiramente, faz mister salientar que a palavra responsabilidade deriva do
latim responsabilitas, de respondere que significa responder, estar em condi¢ées de
responder pelos atos praticados, de justificar as razées das proprias agbes. No que
tange ao Direito, todo ser humano € responsavel, em vista de a sociedade ser
organizada através de uma hierarquia de autoridade, em que cada individuo &
responsavel diante de uma autoridade superior. Portanto, quando um homem
transgride suas responsabilidades civicas, este devera ser responsabilizado pelos
seus atos perante a justica.

Ja o termo civil, diz respeito ao cidadao e, conseqlientemente, a sua conexao
com os diferentes membros da sociedade, decorrendo, assim, direitos e obrigagées
a serem cumpridos.

Baseando-se na etimologia das duas palavras acima referidas, conjugando-as
ao tema de responsabilidade civil, € importante esclarecer que apesar de ser uma
tematica em alta, ainda ndo ha um consenso entre os doutrinadores, os quais
explanam diversas visdes acerca da matéria, restringindo-se a manifestar uma
interpretagéo conceitual ampla, ao invés do proprio conceito cientifico.

Com efeito, Caio Mario (1999, p.11) aduz que “a responsabilidade civil
consiste na efetivagdo da responsabilidade abstrata do dano em relagédo a um

sujeito passivo da relagao juridica que se forma”.
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Acerca da tematica, merecedora de destaque é a licdo de Odoné Serrano
(1996, p. 21), para quem “a responsabilidade é a obrigagdo de reparar um dano,
seja por decorrer de culpa ou de outra circunstancia legal que a justifique, como a
culpa presumida ou por circunstancias meramente objetivas”.

Ja Maria Helena Diniz (2006, p. 40) conceitua a responsabilidade civil no

seguinte sentido:

A responsabilidade civil &€ a aplicagdo de medidas que obrigam uma
pessoa a reparar o dano moral ou patrimonial causado a terceiros,
em razao de ato por ela mesmo praticado, por pessoa por quem ela
responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples
imposi¢ao legal.

Vale ressaltar, ainda, que a finalidade da ordem juridica € amparar os atos
licitos, e conseqlientemente reprimir os atos ilicitos, instituindo assim, deveres e
obrigagdes concernentes aos cidadaos. Portanto, a infracdo desses deveres,
constitui o ilicito, ou seja, € o dever juridico de indenizar e reparar o dano.

No tocante ao assunto, o Cdodigo civil de 2002, no seu artigo 186, dispbe que
“‘aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”

Em sintese, a responsabilidade civii € um dever juridico sucessivo,
configurando-se a violagdo de uma obrigacao, sempre que houver a pretensédo de
saber quem é o responsavel, observando-se sempre a quem a lei confere a

obrigacao ou o dever de reparar o dano sofrido.

2.2 Evolugao da responsabilidade

O processo de satisfagdo compensatéria de prejuizo produzido por outrem foi
lento, em vista de que, tal interesse ja se fazia presente desde a época da justica
pelas préprias maos, até ser atingida a efetiva aplicagado desta pelo Estado.

Desse modo, € importante salientar que o inicio da histéria da
responsabilidade civil enfoca questdes acerca do surgimento dos primeiros conflitos

de interesses e da respectiva solugdo destes na seara da justica privada, que em
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muitos casos revertia a punigéo de todo grupo social, por crime cometido apenas por
um de seus diversos integrantes.

Diante disso, elucida Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2008,
p.10):

Nas primeiras formas organizadas de sociedade, bem como nas
civilizagbes pré-romanas, a origem do instituto esta calcada na
concepgao da vinganga privada, forma por certo rudimentar, mas
compreensivel do ponto de vista humano como lidima reacdo
pessoal contra o mal sofrido.

Destacando o carater punitivo previsto nas primeiras civilizagdes, decorrente
dos conflitos ocasionados pela sociedade, surgiu o Cédigo de Hamurabi, que foi
elaborado pelo imperador babilénico de mesmo nome, por volta de 1700 a.C. Esse
codigo consagrava o principio do olho por olho, dente por dente, posteriormente
sacramentado pelos romanos com a Lei de Talido. A Lei de Hamurabi demonstrava
inicialmente uma idéia de vinganga que era demarcada pelo Estado, e
posteriormente tratava de idéias relacionadas a indenizagées. No que se refere ao
citado cédigo, a responsabilidade tinha carater objetivo, ou seja, nao dependia da
culpa para ser configurada, demonstrando-se apenas como uma reagao oposta do
lesado, a causa aparente do dano. Naquela época, ndo havia ainda uma distingao
precisa entre ilicito criminal e ilicito civil, € mesmo sendo aplicada pelo Estado, a
sanc¢ao atravessava o individuo responsavel pelo crime, atingindo também a vida e o
patrimdnio de terceiros desvinculados das relagbes entre as partes,
independentemente delas serem privadas ou publicas. Assim, esse periodo ficou
caracterizado como periodo da estatizagao da justica privada.

Posteriormente, por volta do ano 450 a.C, surgiu a Lei das Xll Tabuas, que
pode ser definida como uma vitéria na luta pela igualdade dos plebeus de Roma,
apresentando um carater transitério, no qual a vitima optaria entre a satisfagéo
através da vinganga, causando no infrator, um dano idéntico ao qual foi submetido
ou obtendo reparagdo pecuniaria, que era fixada de acordo com o dano. Diante
disso, havia a intervencédo do poder publico apenas para pronunciar quando e como
a vitima teria direito a reparagao.

ApOs esse periodo surgiu a Lex Aquilia (Lei Aquilia) que cristalizou a idéia de

reparar o dano de forma pecuniaria, introduzindo a nogéo de culpa como fator
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primordial da responsabilidade, vez que nem sempre ha uma relagéo obrigacional
por causa da inexisténcia de vinculo anterior entre as partes. Portanto essa
responsabilidade é definida como extracontratual, pois a vitima tera que provar a
culpa do agente.

As idéias originadas nos primoérdios foram fundamentais na composi¢ao da
responsabilidade civil, que foi aperfeicoando-se ao longo da evolugdo da sociedade.
Nesse contexto, & importante salientar que o Codigo Civil Brasileiro de 1916, nos
seus artigos 159 e 160, regulava essa modalidade de responsabilidade através do
titulo Dos atos ilicitos. No entanto, esse cddigo nao disciplinou de forma ordenada e
coerente o respectivo tema, visto que, nos citados preceitos legais expbe os
fundamentos da responsabilidade contratual e, posteriormente, disciplina o tema na
parte especial, em varios dispositivos.

Ja o Cadigo Civil Brasileiro de 2002, mantém a mesma estrutura do antigo
codigo havendo, contudo, profundidade no tocante a responsabilidade civil, que &
disposta no artigo 927 do respectivo cdédigo. Ja a indenizagdo por ato ilicito &

exposta no artigo 186 do mesmo cédigo.

2. 3 Responsabilidades objetiva e subjetiva

Acerca do fundamento, a responsabilidade civil pode ser dividida sob dois
aspectos: responsabilidade civil objetiva e responsabilidade civil subjetiva.

A responsabilidade civil calcada na nogéo de culpa ou dolo é denominada de
subjetiva, caracterizando-se como um ato ilicito, comissivo ou omissivo, que resulta
na lesdo a determinado individuo. Portanto nessa responsabilidade é essencial a
demonstracéo de culpa ou dolo do agente que provocou o respectivo dano, para que
surja o dever de indenizar.

A responsabilidade subjetiva evidencia-se no Cédigo Civil Brasileiro de 2002,
nos artigos 186 e 927:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

J& a responsabilidade objetiva, baseia-se no “risco” que determinada

atividade humana produz, ou seja, independe de culpa para ser configurada,

necessitando apenas da existéncia da relagao de causalidade entre o dano e a agao

que o produziu, para que haja o dever de indenizar, por parte do agente infrator.

Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 31) enfoca que:

A classificagdo corrente e tradicional, porém, denomina objetiva a
responsabilidade que independe de culpa. Esta pode ou nao existir,
mas sera sempre irrelevante para a configuracdo do dever de
indenizar. Indispensavel sera a relacdo de causalidade, uma vez que,
mesmo no caso de responsabilidade objetiva, ndo se pode acusar
guem nao tenha dado causa ao evento. Nessa classificagio, os
casos de culpa presumida saco considerados hipoteses de
responsabilidade subjetiva, pois se fundam ainda na culpa, mesmo
que presumida.

O Codigo Civil de 2002 dispde a responsabilidade objetiva no artigo 927,

paragrafo Unico:

Art. 927 [...]

Paragrafo uUnico. Haverad obriga¢do de reparar 0 dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Desta feita, percebe-se que a diferenca entre os sistemas da obrigacao

indenizatdria civil atrela-se principalmente & questao da prova da culpa ao problema

da classificacao do énus probatério, ou seja, € nesse contexto que se baseia a

distingao entre a responsabilidade civil objetiva e a responsabilidade civil subjetiva.

2.4 Responsabilidade contratual e extracontratual
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A responsabilidade civil pode surgir em virtude do descumprimento
obrigacional. Assim, importante destacar suas espécies, que podem ser de dois
tipos: contratual e extracontratual.

A responsabilidade civil contratual é evidenciada através do descumprimento
de uma obrigagéo fixada em um contrato, ou seja, da inexecugéo de negocio juridico
unilateral ou bilateral ou mesmo da lei, na qual a culpa contratual é definida pela ndo
prestagdo do dever de adimplemento desta, constituindo objeto do negécio juridico.
Nesse caso, € necessario que haja uma relagac obrigacional preexistente e
capacidade para contratar. Ja o énus da prova incumbe-se ao devedor.

Acerca ainda da responsabilidade contratual, Sérgio Cavalieri Filho (2000, p.
198) expde que:

Essa presungao de culpa ndo resulta do simples fato de estarmos em
sede de responsabilidade contratual. O que é decisivo é o tipo de
obrigacac assumida no contrato. Se o contratante assumiu a
obrigagdo de alcangar um determinado resultado e nao conseguiu,
havera culpa presumida, ou, em alguns casos, até responsabilidade
cbjetiva; se a obrigacdo assumida no contratc foi de meio, a
responsabilidade, embora contratual, sera fundada na culpa provada.

Ja a responsabilidade extracontratual ou aquiliana pode ser definida como
uma inadimpléncia normativa em decorréncia da pratica de um ato ilicito por um
individuo capaz ou incapaz, em virtude, de nao haver vinculo anterior entre as
partes, ou seja, n&ao ha vinculo obrigacional ou contratual entre estas. O dnus da
prova nesse caso € atribuido a vitima.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2008, p.18) elucidam que
‘na culpa aquiliana, viola-se um dever necessariamente negativo, ou seja, a
obrigacao de nao causar dano a ninguem”,

O Cadigo civil de 2002, no seu artigo 186, explana que todo aquele que causa
dano a outrem, agindo de forma dolosa ou culposa comete ato ilicito ficando

obrigado a repara-lo, de acordo com o artigo 927 do mesmo cédigo.

2.5 Pressupostos da responsabilidade civil
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No tocante a responsabilidade civil, faz mister salientar os pressupostos, que
s@o elementos imprescindiveis na configuragao desta, vez que, o individuo que
venha causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo, de acordo com o artigo 186
do Cddigo Civil de 2002. Portanto, os respectivos elementos, destacados neste
artigo sdo definidos como: agdo ou omissao, dolo ou culpa do agente, relagédo de

causalidade e dano.

2.5.1 Agao ou omissao do agente

Acao é o ato humano, positivo ou negativo, voluntario e que cause dano ou
prejuizo a outrem, ou seja, nesse tema figura-se a vontade como requisito essencial,
em vista que, € realizado com os seguintes elementos internos; discernimento,
intengao e liberdade.

Diante disso, Maria Helena Diniz (2008, p.43-44) explana:

A acdo, elemento constitutivo da responsabilidade, vem a ser o ato
humano, comissivo ou omissivo, ilicito ou licito, voluntaric e
objetivamente imputavel, do prépric agente ou de terceiro, ou ¢ fato
de animal ou coisa inanimada, que cause dano a cutrem, gerando o
dever de satisfazer os direitos do lesado.

Ja a omissao trata-se de uma conduta negativa, ou seja, ocorre quando um
individuo nao realiza determinada ac¢ao, a qual tinha o dever juridico de pratica-la.
Desse modo, a agdo ou omissdo exclui os eventos da natureza e os atos
inconscientes ou sob coagdo absoluta, que nac gera o dever de indenizar, em
virtude que, o agente deve ter o discernimento e a conduta veoluntaria na pratica de

determinados atos.

2.5.2 Culpa ou dolo do agente




19

A culpa é o segundo pressuposto da responsabilidade civil, e pode ser
caracterizado como um elemento essencial desta, pois, para que surja o dever de
indenizar a vitima, & indispensavel a comprovagao da culpa ou dolo praticado pelo
agente.

No tocante ao assunto Rodrigues (2007, p. 16) assevera:

O segundo elemento, diria, o segundo pressuposto para caracterizar
a responsabilidade pela reparacdo do dano é a culpa ou dolo do
agente que causou o prejuizo. A lei declara que, se alguém causou
prejuizoc a outrem por meio de agdc ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, fica obrigado a reparar. De modo que,
nos termos da lei, para que a responsabilidade se caracterize, mister
se faz a prova de que o comportamento do agente causador do dano
tenha sido doloso ou pelo ao menos culposo.

Para a responsabilidade civil, a culpa abrange o dolo e todas as formas de
espécies de condutas que cause prejuizo a outrem, como “culpa em sentido estrito
(quase delito), atos ou condutas contagiadas de negligénecia, imprudéncia ou
impericia”, conforme leciona Venosa (2006, p. 22).

Desse modo, se o dano for causado voluntariamente, constitui-se o dolo,
situagdo na qual o agente prevé o dano que sua atitude pode ocasionar, e
prossegue este com a referida conduta com intuito de causar prejuizo a vitima. Ja
em relagdo ao ato culposo, nao existe a finalidade de causar dano, no entanto, ha
ocorréncia deste, em virtude de comportamento negligente ou imprudente, na qual a

conduta & voluntaria, mas o resultado nao.

2.5.3 Relagao de causalidade

A relagdo de causalidade ou nexo causal consiste no liame entre a conduta
do agente e o dano sofrido pela vitima. Desse modo, se faz necessario a existéncia
dessa relagao, para ocorra o dever de indenizar.

Acerca desse tema, Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 139), explana:

Um dos pressupostos da responsabilidade civil € a existéncia de um
nexo causal entre o fato tipico e o dano produzido. Sem essa relagao
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de causalidade nao se admite a obrigagao de indenizar. O art. 186 do
Cddigo Civil a exige expressamente, ao atribuir a obrigagéo de
reparar 0 dano aquele que, por agdo ou omissdc voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano outrem.

Desse modo, para que haja responsabilidade é necessario ndo apenas o
dano sofrido pela vitima, mas também a ligagédo entre este e o fato praticado pelo
agente. Ou seja, no caso de ndo haver essa ligagdo, ndo ha que se falar em
responsabilidade.

Diante do exposto, Maria Helena Diniz (2006, p.110) destaca:

O vinculo entre prejuizo e a agdo designa-se “nexo causal”’, de modo
que o fato lesivo devera ser oriundo da acédo, diretamente ou como
sua consequéncia previsivel. Tal nexo representa, portanto, uma
relagdo necessaria entre o evento danoso e a agao que o produziu,
de tal sorte que esta & considerada como sua causa. Todavia, nio
sera necessario que o dano resulte apenas imediatamente do fato
que o produziu. Bastara que se verifique que o dano nao ocorrera se
fato ndo tivesse acontecido. Este podera ndo ser a causa imediata,
mas, se for condigio para a produgao d dano, o agente respondera
pela consequéncia.

Sendo assim, o nexo causal pode ser definido como a relagéo entre o fato, a
agao ou omissao, praticada por um individuo e, conseqiuentemente, a ocorréncia de
um prejuizo a vitima. No entanto, existem fatos que interferem nos acontecimentos
ilicitos € rompem o nexo de causalidade, decorrendo dessa forma a exclusdo da

responsabilidade, que serdo explanados no decorrer deste capitulo.

2.5.4 Dano

O dano é o elemento fundamenta!l dos pressupostos da responsabilidade civil,
pois sem ele ndo ha o que se falar de responsabilidade e, conseglentemente, de
indenizagao.

Diante disso, o dano pode ser conceituado como a lesdo a um interesse
juridico tutelado, patrimonial ou imaterial, causado por agao ou omissao do agente

infrator. Pereira (1999, p. 37) assevera que o “dano € o elemento ou requisito
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essencial & etimologia da responsabilidade civil, ndo pode haver responsabilidade
sem existéncia de um dano efetivo”.

Sendo assim, € importante salientar que existem diversas espécies de danos
(moral, patrimonial, estético, biologico dentre outros), que serdo explanados

sucintamente no segundo capitulo deste trabalho.

2.6 Exclusdo da responsabilidade civil

No tocante a responsabilidade civil, pode-se afirmar a existéncia de fatos que
intervém nos acontecimentos ilicitos e rompem o nexo causal (relagdo de causa
entre a conduta praticada pelo agente e o dano sofrido pela vitima), excluindo, dessa
forma, a responsabilidade do agente. Diante disso, & importante salientar as
principais excludentes da responsabilidade civil: o estado de necessidade; a legitima
defesa; a culpa exclusiva da vitima; o caso fortuito e a forga maior; exercicio regular
de direito; estrito cumprimento do dever legal; e, no campo contratual, a clausula de

nao indenizar.

2.6.1 Estado de Necessidade

O estado de necessidade trata-se de uma necessidade urgente, configurada

no artigo 24 do Cédigo Penal, que dispde;

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato
para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem
podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio,
nas circunstancias, nao era razoavel exigir-se.

Desse modo, no estado de necessidade, 0 agente, diante das circunstancias,
ofende direito préprio ou alheio, em virtude de nao haver alternativa viavel.

Diante do exposto, 0 estado de necessidade sob a ética da responsabilidade
civil € delineado no Cédigo Civil de 2002, no artigo 188, ll, no qual, dispde que
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constitui ato ilicito a deterioragéo ou destruigdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa,
para remover perigo eminente, prestes a acontecer. Ja o paragrafo Unico do mesmo
artigo prevé que o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o tornarem
absolutamente necessario, ou seja, quando nao excede os limites do indispensavel
para remog¢ao do perigo.

Vale salientar que, embora o ato praticado em estado de necessidade néao
configure ato ilicito, a agente que provocou o dano, nio fica isento de repara-lo, de

acordo com o Cédigo Civil de 2002, nos artigos 929 e 930, que dispoem:

Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso
Il do art. 188, ndo forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a
indenizagdo do prejuizo que sofreram.

Art. 930. No caso do inciso |l do art. 188, se o perigo ocorrer por
culpa de terceiro, contra este tera o autor do danc agdo regressiva
para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.

Conclui-se, portanto, que no primeiro artigo disposto acima, o agente
causador do dano devera arcar com a indenizagdo do respectivo prejuizo, mesmo
que sua conduta ndo se configure como ato ilicito, visto que, a pessoa lesada ou
dono do bem sacrificado n&o foram culpados do perigo. Do contrario, o causador do
dano, sera isento de pagar a indenizag&o, no caso de provar que nao foi o culpado
pelo ocorrido.

Ja no segundo artigo citado, o agente responsavel pelo prejuizo, tera o direito
de regresso contra o terceirc que causou ¢ dano, no ¢aso de haver arcado com a

indenizacgao.

2.6.2 Legitima defesa

A legitima defesa configura-se como uso moderado dos meios necessarios,
com intuito de repelir agressao injusta, atual ou iminente, ao direito do agente ou de
outrem.

Acerca dessa matéria, preleciona Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 61).
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[...] a legitima defesa constitui justificativa para a conduta. O conceito
€ o mesmo do Direito Penal. A sociedade organizada n&do admite
justica de méo propria. Mas reconhece situagdes nas quais o
individuo pode usar dos meios necessarios para repelir agressao
injusta, atual ou iminente, contra si ou contra as pessoas cara ou
contra seus bens.

Diante disso, o Cdédigo Civil de 2002, preceitua no seu artigo 188, que nao
configuram-se como atos ilicitos, os praticados em legitima defesa, ou seja, nesse
caso ndo cabera indenizagdo, exceto, se houver excesso nos meios utilizados pelo
agente, para repelir tal agressao.

Vale salientar, ainda, que € admitida a legitima defesa putativa, no entanto,
esta ndo exclui o dever de indenizar, em virtude, de ndo ser considerado um caso de
exclusao de ilicitude, mas sim de culpabilidade.

Sendo assim, é importante ressaltar que cabera o direito de regresso contra
terceiro, de acordo com o Cadigo civil de 2002, artigo 930, paragrafo unico, caso
este seja 0 causador do dano. Este fato pode ser exemplificado através da legitima

defesa putativa em fato causado por terceiro.

2.6.3 Culpa exclusiva da vitima.

A culpa exclusiva da vitima ocorre quando a conduta desta configura-se como
fato gerador do dano. Desse modo, a relagdo da causa e efeito que existe entre o
dano e o ato desaparece, vez que, este advém de um ato exercido pela prépria
vitima. Assim, o ato que gera o dano nado é praticado pelo agente, mas sim pela
vitima, desviando o vinculo de causalidade para a relagéo entre o ato desta, e o
dano. Portanto, os atos praticados pelo agente serviram apenas de instrumento para
determinar o resultado obtido.

Aguiar Dias (20086, p.177) enfoca a culpa exclusiva da vitima como:

[...] causa de isencado de responsabilidade o que se chama de culpa
exclusiva da vitima. Com isso, na realidade, se alude a ato ou fato
exclusivo da vitima, pelo qual fica eliminada a causalidade em
relacao ao terceiro interveniente no ato danoso.
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A culpa exclusiva da vitima esta consolidada na doutrina e na jurisprudéncia,
no entanto, nao esta expressamente codificada na lei civil, em vista que o artigo 945

do referido codigo estabelece:

Art. 945, Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento
danosc, a sua indenizacdo sera fixada tendo-se em conta a
gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

Conclui-se, que o Cadigo Civil de 2002, trata somente da culpa concorrente, e
ndo da cuipa exclusiva da vitima, em que ha o rompimento do nexo causal. Desse
modo, € bom salientar, que s6 havera indenizagao, por parte do agente, se a culpa
derivar exclusivamente da vitima, ou seja, no caso de haver culpa concorrente, néo
sera excluida a responsabilidade, no qual, respondera o agente, na proporgao do

dano causado.

2.6.4 Caso Fortuito e Forga Maior

Caso fortuito e forga maior podem ser definidos como acontecimentos cujos
efeitos nao se poderiam impedir ou prever, ou seja, sdo fatos evadidos do controle
ou vontade humana.

A diferenca entre esses institutos reside no fato de que o caso fortuito é
tratado como um evento imprevisivel e inevitavel. J4 o caso de forga maior
configura-se como um evento inevitavel, porém previsivel, a exemplo dos fatos da
natureza, como tempestades, enchentes, ciclones, entre outros.

As excludentes de responsabilidade explanadas acima estao previstas no

Cédigo Civil de 2002, em seu artigo 393, que assim dispde:

Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes de
caso fortuito ou forgca maior, se expressamente ndo se houver por
eles responsabilizado.

Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forga maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos nao era possivel evitar ou impedir.
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Diante disso, o direito obrigacional consagra, em regra, que seja extinta a

obrigagdo sem qualquer efeito para as partes na ocorréncia de caso fortuito ou forga
maior.

2.6.5 Exercicio regular do direito e estrito cumprimento do dever legal

O exercicio regular de direito & descrito como uma circunstancia de excluséo
da ilicitude, na qual, o agente comete um fato tipico, contudo, a julgar pelas
circunstancias, tal ato sera considerado licito para o ordenamento juridico. Assim,
devem-se empregar meios moderados ou razoaveis, para que o direito ndo seja
excedido e constitua um ato ilicito.

Diante disso, o exercicio regular do direito, deve ser estabelecido de forma
néo abusiva, embora rigorosa dentro da autorizagéo ditada. O Cédigo Civil de 2002,
no seu artigo 188, inciso |, preconiza que nao constitui ato ilicito “os praticados em
legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido”;

Ja o estrito cumprimento do dever legal € a realizagao de condutas instituidas
nos limites determinados pelo ordenamento juridico, ou seja, o individuo deve
exercer sua conduta com base na lei para ser isento de indenizagao.

Em alusdo a este tema, apenas os deveres inerentes a fungao publica ou a
cargos, sao considerados deveres que se revestem de carater publico.

Desse modo, o exercicio regular de direito, ocorre quando o ordenamento
juridico impulsiona determinado individuo a agir regularmente de acordo com seu
comando. Nesse caso, este nao é obrigado a cumprir tal indicagao, visto que, trata-
se de uma decisao propria da pessoa, em fazer ou deixar de fazer o que incita a lei.

Ja no estrito cumprimento do dever legal, ha uma circunstancia, na qual, a
norma juridica impde uma determinada conduta ao agente, para que este a cumpra
com a rigorosidade da forma exposta na lei. Desta forma, deve-se considerar tal
conduta obrigatéria e ndo uma simples faculdade do individuo que pode cumpri-la ou
nao.

Sendo assim, ao cumprir determinada ordem ou faculdade legal, ndo se

considera correto afirmar que uma pessoa praticou um fato tipico, tendo em vista
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que o proprio Estado impds essa conduta ou a incentivou, tornando-se, portanto, um
fato atipico. Destarte, se a conduta é determinada por lei, ndo ha necessidade de

justifica-la, pois foi o préprio ordenamento juridico a impds ou estimulou.

2.6.6 Clausula de nao indenizar

A clausula de néo indenizar refere-se a esfera contratual, ou seja, trata-se de
um item de um contrato qualquer no qual uma das partes nio seria incumbida de
responsabilidade em vista de alguma agao ou omissao que possa provocar dano a
outra parte contratante, por expressa previsdo contratual.

Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 747) define a clausula de n&o indenizar
como sendo o “acordo de vontades pelo qual se convenciona que determinada parte
nao sera responsavel por eventuais danos decorrentes de inexecugéo ou execugao
inadequada do contrato”.

Deve-se observar, contudo, que a clausula de ndo indenizar sera aceita
apenas quando nao ofender ou ferir a ordem publica, uma vez que esse tema nao se
encontra no circuito de disposicdo das partes. Desse modo faz mister salientar a
igualdade das partes, e a bilateralidade em relagdo ao consentimento de estipulagao

da referida clausula.
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3 DOS DANOS

Primeiramente, faz mister salientar que o vocabulo dano deriva do latim
damnum, que significa todo mal ou ofensa causada por um individuo a outrem,
detentor de um bem protegido juridicamente. Desse modo, ocorre a lesdo a um
direito alheio, em virtude da agédo ou omissdo de outra pessoa fisica ou juridica.

Com efeito, os danos desfrutam de protecdo na legislagédo civil, como bem
assevera o caput do artigo 927 do Caodigo Civil de 2002, que dispde: “Aquele que,
por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

Acerca desse fato, verifica-se a inexisténcia de mencéo a qualquer espécie de
dano, presumindo-se que todo tipo de dano devera ser reparado.

Sendo assim, esse capitulo ressaltara os conceitos, a relevancia, os tipos, e
as diferengas entre os danos patrimoniais (dano emergente e lucro cessante) e os
danos extrapatrimoniais, que podem ser definidos como danos morais, € 0s novos
danos destacados atualmente, como: Dano biolégico, dano psiquico, dano

existencial, dano a privacidade e dano estético.

3.1 Dano patrimonial

O dano patrimonial ou material € aquele que afeta o patriménio corpéreo de
um individuo tornando-se suscetivel de avaliagdo pecuniaria, desse modo, a
indenizagao decorrente do dano sera em dinheiro. Diante disso esse dano é dividido
em dois tipos: Danos emergentes e lucros cessantes.

O dano emergente (positivo) traduz-se na diminuigdo do patriménio da vitima,
ou seja, € aquilo que esta efetivamente perdeu.

No tocante a esse tema, (dano emergente) Silvio de Salvo Venosa (2006,

p.30) assevera que:

Trata-se de uma proje¢ao contabil nem sempre muito facil de ser
avaliada. Nessa hipotese, deve ser considerado o que a vitima teria
recebido se nao tivesse ocorrido o dano. O termo razoavelmente
posto na lei lembra, mais uma vez, que a indenizagdo ndo pode
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converter-se em um instrumento de lucro. Assim, no exemplo do
veiculo sinistrado, temos que calcular quanto seu proprietario deixou
de receber com os dias em que néo pdde utiliza-lo. Se o automovel
pertencia a um taxista, evidentemente que o lucro cessante sera
calculado de forma diversa do que para um proprietario de um
veiculo utilizado exclusivamente para lazer.

Sendo assim, pode-se considerar que na pratica, € o dano mais facil de ser
avaliado, visto que, depende exclusivamente de dados concretos.

Ja o lucro cessante ou dano negativo é o valor que a vitima deixou
razoavelmente de lucrar em virtude do prejuizo que |he foi causado. Corroborando
com esse sentido, Maria Helena Diniz (2008, p.73) leciona:

Alusivo a privagao de um ganho pelo lesado, ou seja, ao lucro que
ele deixou de auferir, em razéo do prejuizo que lhe foi causado. Para
computar o lucro cessante, a mera possibilidade € insuficiente,
embora ndo se exija uma certeza absoluta, de forma que o critério
mais acertado estaria em condiciona-lo a uma probabilidade objetiva,
resultando do desenvolvimento normal dos acontecimentos,
conjugado as circunstancias peculiares do caso concreto.

Desta feita, o lucro cessante ndo &€ um calculo facil de ser avaliado, visto que,
e considerado apenas o que a vitima teria recebido se nao tivesse acontecido o

dano.

3. 2 Danos expatrimoniais

Inicialmente, € necessario destacar a questao terminoldgica, na qual, ha
doutrinadores que se referem a modalidade de dano inverso ao dano material ou
patrimonial, ou seja, o dano moral. Assim, a expressdo dano moral & usada por
muitos doutrinadores de forma errada, visto que, a expressao dano moral € utilizada,
com o mesmo sentido de dano extrapatrimonial, no entanto, este € o género, no
qual, o dano moral & espécie. Desse modo, o dano moral ndo inclui todas as
espécies de danos, que nao atingem o patriménio.

No entanto, outros doutrinadores preferem a expressao dano extrapatrimonial,

em virtude, deste termo possuir maior representacdo e ser menos limitado, como
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elucida Agostinho Alvim (1972, p. 219): “O carater principal desta espécie de dano &
o de ndo atingir o patrimdnio, e ndo propriamente, o de ser moral”.

Conforme, a questdo elucidada acima, a primeira classificagido concernente
aos danos, e a que mais se difundiu, foi a divisdo deste, em danos materiais e danos
morais.

Acerca desse tema, é perceptivel 0 equivoco dessa classificagdo perante o
direito moderno, visto que, a referida divisdo estabeleceu-se na primeira geragéo,
em que almejavam a reparagio dos danos morais. No entanto, a partir do momento
em que a doutrina majoritaria passou a considerar a existéncia do dano moral no
Brasil, especialmente apds a Constituicdo Federal de 1988, que contribuiu de forma
significativa para evolugéo do direito, houve um estimulo na busca de novas formas
de prote¢ao integral a pessoa humana. Diante disso, a divisdo em danos materiais e
morais tornou-se insuficiente na sociedade atual, que exige a aplicagao do principio
da dignidade da pessoa humana como um fato indispensavel na sociedade, e nao
mais como programa.

Sendo assim, a classificacdo mais apropriada para os danos no aspecto geral
€ a divisdo deste em duas espécies que sdo: Danos patrimoniais e danos
extratrimonias. Este, por sua vez, corresponde a todos os danos que ndo séo
patrimoniais, ou seja, sd0 aqueles em que ndo ha reflexos direitos de uma ofensa a
um bem juridicamente apreciavel no setor monetario.

Nesse contexto, os danos extrapatrimoniais sao classificados como danos
morais e novos danos segundo alguns autores. Desse modo, tais danos, referem-se
a diferentes esferas da pessoa humana, aptas a lesdes, € que devem ser
protegidas.

Em sintese, serdo analisados, a seguir, os danos morais, e cinco danos
especificos que sdo: Dano existencial, dano biolégico, dano psiquico, dano a
privacidade e dano estético. Tais danos expdem contornos novos, dotados, por

vezes, de aparente indefinicdo no sistema juridico internacional e nacional.
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3.2.1 Dano moral

Em relagdo ao dano moral, ainda ndo existe um conceito legal sobre esse
tema. Desse modo, salienta-se, que ha, apenas projetos de lei com intuito de definir
tal dano.Em vista disso, cada doutrinar dita seu conceito sobre o respectivo tema.

Sendo assim, para alguns doutrinadores o dano moral pode ser definido
como um prejuizo que atinge o animo moral e intelectual de um individuo, sem

influéncias no seu patriménio.

No tocante ao assunto, Silvio de Salvo Venosa (2006, p. 39) explana:

Sera moral o dano que ocasionar um disturbio anormal na vida do
individuo; uma inconveniéncia de comportamento ou, um desconforto
comportamental a ser examinado em cada caso.

Diante disso, ha doutrinadores que consideram o dano moral, como o0 dano
causado a imagem, a alguns direitos de personalidade, e ao nome, que
desencadeiam uma perturbagdo ou inconveniéncia no comportamento, ferindo, a
alma, a honra e a dignidade de um individuo, constituem o dano moral.

O entendimento desse trabalho, considera o dano moral como um dano que
atinge a boa- fé subjetiva , os costumes, a dignidade, os sentimentos, e a honra de
um individuo.

Em consonancia com o assunto, € importante salientar ainda, que o dano
moral durante bastante tempo, sofreu oposicdo por determinada parte da
jurisprudéncia e da doutrina, principalmente pelo fato de que os juristas, néo
consideravam de um modo geral, compensar a dor moral com dinheiro.

Assim, sob a égide do Codigo Civil de 1916, a reparagéo por dano moral,
ainda era incerta, em virtude que, embora nenhum dispositivo desse codigo
trouxesse claramente o conceito de dano moral, e das circunstancias da sua
reparagdo, no entanto, Clovis Bevilaqua, citado por Ribeiro (2005), ja se mostrava

favoravel a esta reparagao, mediante preceitos isolados no Codigo de 1916:
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Se o interesse moral justifica a agéo para defende-lo e restaura-lo, é
claro que tal interesse é indenizave!, ainda que o bem moral néo se
exprima em dinheirc. E por uma necessidade dos nossos meios
humanos, sempre insuficientes, e, ndo raros, grosseiros, que o direito
se vé for¢cado a aceitar que se computem em dinheiro o interesse de
afeicdo e outros interesses morais [...] Mas o interesse de agir é o
mesmo contetdo do direito subjetivo considerado no momento em
que reage contra a lesdo ou a ameaga. E se o dano moral € uma
lesédo de direitos forgosamente provoca a reagdo, seria a ‘ratio
agendi. O cddigo, porém néo deu grande latitude ao poder de reagao
juridica suscitada pelo dane moral; restringindo-o, subjetivamente,
nesse artigo [Artigo 76, Codigo Civii de 1916], e fixou-o
objetivamente, ao tratar da liquidacdo das obrigactes resultantes de
atos ilicitos.

Posteriormente, foi promulgada a Lei de Imprensa e o Cédigo Brasileiro de
Telecomunicagdes em 1967, ou seja, legislagbes especificas que mesmo esparsas,
reportava-se expressamente ao tema.

Desse modo, pendurou por muito tempo, a controvérsia doutrinaria, acerca da
existéncia ou nao do dano moral. Nesse ponto, no que concerne ao assunto, a
doutrina pode ser dividida sob duas éticas: Corrente negativista e corrente positiva.

Diante disso, Teresa Ancona Lopez (2004, p. 33) explana os argumentos
defendidos pela teoria negativista, baseada nas obras de Zulmira Pires de Lima
(1940, p.218), Aguiar Dias ( 1973, p. 366), Silvo Rodrigues (1975, p.196), quanto a

irreparabilidade do dano moral, que s&o as seguintes:

1. A falta de efeito penoso duravel;

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

3. A dificuldade de descobrir a existéncia do dano;

4. A indeterminacido do ndmero de pessoas lesadas;

5. A impossibilidade de uma rigorosa avaliagdo em dinheiro;

6. A imoralidade de compensar uma dor com dinheiro;

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

Conclui-se, portanto, que a teoria negativista, no seu aspecto geral, afirmava
que a idéia de compensacao de sofrimento, era de forma pecuniaria, tratando-se
assim, de um grande equivoco, visto que, dinheiro ndo repara angustia, dor, ou

magoa, mas que de forma indireta pode produzir no lesado um efeito de satisfagao.




32

Ressalta-se ainda, que a doutrina entende que mesmo que o prejuizo
ocasionado, néo tenha efeito permanente, ndo ha impedimento algum, quanto a sua
reparagdo, pois esta variara, de acordo com sua duragdo. Além disso, alguns
doutrinadores ndo consideravam outra forma de reparagdo que ndo fosse
patrimonial.

Ja no tocante ao assunto, a corrente positivista combateu de maneira ardua
esses argumentos, tornando-se a vencedora tanto no direito comparado, quanto no
direito patrio, no qual, recebe amparo constitucional.

Assim, os danos morais adquiriram uma dimensao elevada, somente apos a
Constituicao Federal de 1988, no seu artigo 5°, incisos V e X, que explanam:

Art. 5° - Todos sado iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade.

[l

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagao por dano material, moral ou a imagem;

Lisdl

X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao.

Desse modo, pode-se afirmar que a jurisprudéncia admite de maneira
irrestrita a indenizagao decorrente do dano moral, adquirindo ainda, mecanismos e
conceitos novos, visando a protegdo da vitima. Um exemplo disso € a teoria do
desestimulo, na qual, deve ser condenado ao pagamento de indenizagdo que
represente uma medida eficaz, cada ofensor, de acordo com sua capacidade
econdmica, mas que torne necessaria a corre¢ao das praticas ou ofensas, que
ensejou a condenagdo. Assim, € subjetivo o critério referente a fixacdo da
indenizagdo, concernente ao valor por danos morais, em vista que, cada individuo
tem uma situagao particular, e consequentemente o dano |he for provocado, causara
prejuizos segundo suas caracteristicas.

Diante disso, Maria Helena Diniz (2008, p. 105 e 106) enumera as principais
regras, que deverdo ser executadas pelo 6rgao judicante, em relagéo ao dano moral,
e conseqiientemente ao arbitramento de forma homogénea do valor em dinheiro,

provocado por este dano, que sao:
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a) Evitar indenizagdo simbdlica e enriquecimento sem justa causa,
ilicito ou injusto da vitima. A indenizagdo ndo podera ter valor
superior ao dano, nem devera subordinar-se a situagcdo de penuria
do lesado; nem podera conceder a vitima rica uma indenizagéo
inferior ao prejuizo sofrido, alegando que sua fortuna permitiria
suportar o excedente do menoscabo;

b) Nao aceitar tarifagdo, porque esta requer despersonalizagdo e
desumanizacao, e evitar porcentagem do dano patrimonial;

c) Diferenciar o montante indenizatério segundo a gravidade, a
extensao e a natureza da lesao;

d) Verificar a repercussao publica provocada pelo fato lesivo e as
circunstancias faticas;

e) Atentar as peculiariedades do caso e ao carater anti-social da
conduta lesiva;

f) Averiguar ndo s6 os beneficios obtidos pelo lesante com o ilicito,
mas também a sua atitude ulterior e situagao econémicas;

g) Apurar o real valor do prejuizo sofrido pela vitima e do lucro
cessante, fazendo uso do juizo de probabilidade para averiguar se
houve perda de chance ou de oportunidade, ou frustracdo de uma
expectativa [...];

h) Levar em conta o contexto econémico do pais. No Brasil nao
havera lugar para fixagdo de indenizacdo de grande porte, como as
vistas nos Estados Unidos;

i) Verificar ndo sé o nivel cultural e a intensidade do dolo ou o grau
da culpa do lesante em caso de responsabilidade civil subjetiva, e, se
houver excessiva desproporgao entre a gravidade da culpa e o dano,
poder-se-a reduzir, de modo equitativo, a indenizagao [CC, art. 944,
paragrafo unico], como também as posses econdmicas do ofensor
para que nao haja descumprimento da reparagao;

j) Basear-se em prova firme e convincente do dano;

k) Analisar a pessoa do lesado, considerando os feitos psicolégicos
causados pelo dano, a intensidade de seu sofrimento, seus principios
religiosos, sua posi¢do social ou politica, sua condi¢ao profissional e
seu grau de educacéo e cultura;

[) Procurar a harmonizagao das reparagdes em casos semelhantes;
m) Aplicar o critério da justum ante as circunstancias particulares do
caso sub judice [LICC, art. 5°, buscando sempre, com cautela e
prudéncia objetiva, a equidade.

Diante do exposto, ndo €& qualquer dano que pode ser passivel de
ressarcimento, mas somente os danos injustos ou contra lei, que se traduzem na
nogao de lesdo a um interesse, que deve ser atual (0o dano que efetivamente ja
ocorreu), certo e subsistente (o dano que nao é ressarcivel, pelo fato de ja ter sido
reparado pelo responsavel). Além disso, o arbitramento do valor pecuniario relativo
ao dano moral, devera ocorrer na propor¢do da culpa, como moderagédo e bom-
senso em se tratando de responsabilidade subjetiva, levando-se em consideragao
também, ao aspecto socioecondmico do lesante.
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No tocante ao assunto, vale ainda salientar, que para ser caracterizada a
ocorréncia de danos morais, é preciso provar a existéncia de uma relacdo de
causalidade entre a agdo ou omissdo do agente (fato gerador do dano) e o dano
experimentado pela vitima. No entanto, ndo é imprescindivel que o dano seja
originado imediatamente do fato que o provocou, ou seja, é necessario apenas
observar, se o dano néo se efetuaria, se o fato n&o tivesse sido realizado.

Assim, para haver a comprovacdo do dano, se deve certificar de forma
minuciosa, as condigdes, nas quais, incidem as ofensas a moral, a dignidade, ou
boa-fé da vitima, como também as conseqiiéncias e todos os problemas gerados
pelo dano.

Nesse sentido, faz mister salientar, que fixar a indenizagao por danos morais,
direcionado a reparacgio da dor, sofrimento, ou indevida exposicdo da vitima em face
de situacado constrangedora, serve para desestimular o ofensor na pratica

novamente da conduta que originou o dano.

3.2.2 Dano Psiquico

O dano psiquico pode ser vislumbrado sob duas oticas: A primeira estatui que
esse dano € derivado de transtornos mentais. Ja a segunda abordagem, determina a
distingao entre dano psiquico e transtornos mentais.

Desse modo, o dano psiquico que resulta de transtornos mentais, sado
descritos como alteragbes acerca do funcionamento efetivo da mente, prejudicando
o desempenho do individuo na vida familiar, social, pessoal, no ambiente de
trabalho, nos estudos, e na compreensdo das pessoas e de si, gerando a
possibilidade de autocritica, baixa estima, e intolerancia a determinados problemas,
dificultando assim, o bem estar e prazer na vida em geral.

Relativamente ac assunto, o termo transtornos, € usado para designar
agrupamentos de sinais e sintomas associados a mudangas de comportamento,
sem origem conhecida. Portanto, os transtornos mentais, resultam em geral da soma
de diversos fatores, como: Fatores genéticos ou da propria personalidade do
individuo, que provoca alteragdes no funcionamento do cérebro, agressdes de

ordem psicologica e fisica, elevado grau de estresse, perdas, decepgoes, frustragéo,




35

entre outros fatores que desequilibram o emocional do individuo. Sendo assim, tais
transtornos, ndo apresentam uma causa precisa ou especifica, pois sdo formados
por fatores de ordem biologica, psicoldgica e soécio-culturais, ou seja, podem
decorrer através de diversas circunstancias. Desse modo, sio exemplos de
transtornos mentais: Depressao, Estado de ansiedade exagerada, sindrome do
panico, fobia social, transtornos obsessivo-compulsivos, entre outros.

Celeste Leite dos Santos Pereira Gomes; Maria Celeste Leite Santos; e José
Américo Santos (1998, p. 07), comentando acerca da tematica, preconizam que :
‘Esses transtornos mentais, geralmente, ndo surgem desacompanhados de outros
danos, podendo, inclusive, terem sido causados por outro tipo de dano, o qual pode
ter tanto natureza material como imaterial”.

No ambito de abordagem entre dano psiquico derivado de transtornos metais,
pode se comparar tal dano, com o0 dano moral, visto que o dano psiquico resultou,
em parte, do proprio dano moral. Diante disso, a distingdo entre ambos, deve ser
fundamentada através da analise da existéncia ou ndo de um carater patologico,
presente no dano, ou seja, enquanto o dano psiquico para se concretizar, exige a
presenga de uma patolegia relacionada a ele, o dano moral, ainda que implique em
sofrimento, ndo havera nenhuma conformacgéo patolégica por parte do sujeito.

De acordo com segundo enfoque que se caracteriza como psiquiatria forense,
para que um sofrimento emocional seja considerado dano psiquico, deve-se
primeiramente, distinguir este, de transtorno mental, relacionando-o causalmente a
um evento traumatico (acidente, doenga, delito), que resulte num prejuizo das
aptiddes psiquicas prévias, com carater irreversivel ou durante longo periodo, ou
seja, caracteriza-se como um prejuizo emocional que pode resultar em
comprometimento das fungdes psiquicas, de forma inesperada, e subita, apés um
evento traumatico.

Ja os transtornos mentais, resultam na alteracdo das fungbes psiquicas, que
segundo a moderna psicopatologia, originam-se em fatores naturais, que nao podem
ser atribuidos de forma exclusiva a alguma injuria emocional, embora possam por
ela ser agravados.

Em sintese, ndo se considera dano psiquico os casos, no qual, o evento
traumatico acelerou, ou agravou uma doenga que ja existia, e que constitui a

verdadeira causa do atual estado do individuo.
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3.2.3 Dano existencial

O dano existencial ou dano ao projeto de vida (perda do sentido ou da graca -
prejudice d'agrement) pode ser definido como toda lesdo que implica no
comprometimento da liberdade de escolha, frustrando conseqgientemente os
projetos elaborados pelo individuo, para realizar-se como ser humano. Desse modo,
o termo existencial, & usado exatamente porque o impacto provocado pelo dano,
ocasiona um vazio de existéncia (existencial), alterando prejudicialmente e de forma
involuntaria o cotidiano da pessoa.

Diante disso, as mudancgas relevantes ocorridas na vida de um individuo por
diversos motivos, e que ocasionam o dano existencial, podem ser exemplificadas
como: Abandono parental, um acidente de transito ou de trabalho que provoca uma
incapacidade geral ou parcial para os atos corriqueiros, a orfandade, o asseédio
moral laboral, entre outros.

No tocante ao assunto, ressalta-se ainda, que o dano existencial é
independente de repercussac econdmica ou financeira, pois nesse dano ocorre
apenas a frustracdo de um projeto possivel de ser consumado, e que gere a
realizagao pessoal. No entanto, nao é relacionado diretamente a esfera intima de um
individuo, como por exemplo, a dor e sofrimento que sdo aspectos caracteristicos do
dano moral.

Com base no exposto acima, Flaviana Rampazzo Soares (2007, p. 20) aduz

que:

[...] o dano existencial — apesar da andlise dos conceitos e
caracteristicas de outros danos extrapatrimoniais servir para
comprovar sua autonomia — é ainda muitas vezes aplicadc sob a
denominagao de dano moral [problema que ocorre com muitas das
espécies de danos imateriais).

Com efeito, a citagdo acima, explana a problematica acerca da independéncia
dos novos danos em relagédo ao dano moral, guem em diversos casos s&o aplicados

como inerente a este, prejudicando dessa forma, a real apreciag@o juridica do
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respectivo dano, tanto na sua extensdo, quanto ao estabelecimento da indenizacao
a ser cumprida.

Em sintese, o dano existencial ndo sé nio deve ser encarado como uma
espécie de dano moral, nem confundido com outros tipos de danos
extrapatrimoniais, por tratar-se sumariamente, como uma alteragéo involuntaria e
prejudicial da cotidianidade do individuo.

3. 2. 4 Dano a privacidade

Primeiramente, ressalta-se que, segundo Alessandra Neusa Sambugaro
Matos (2007, p.50): “A discusséo sobre o direito a privacidade nasceu nos Estados
Unidos, em 1890, com a publicacdo "The right to privacy”, da autoria de Warren e
Brandeis.” Essa obra explanava a necessidade de se criar um direito para protegdo
da esfera intima de cada individuo.

Vale salientar, que conforme a evolugdo da tecnologia houve também o
desenvolvimento da protegdo da vida privada, visto que, as possibilidades de
ofensas a privacidade aumentaram. Desse modo, a concepgdo incipiente de
privacidade, relacionada a reserva e ao isclamento do ambiente doméstico, se
tornou ampliada, revertendo-se para o interesse do sujeito em relagdo ao
estabelecimento de uma esfera pessoal fundamentada na liberdade de escolha, ou
seja, viabiliza o desenvolvimento da personalidade do sujeito, e sua relagédo com o
mundo exterior.

O direito a privacidade no Brasil, € disposto na Constituicdo Federal de 1988,
no artigo 5°, inciso X, que determina: “Sao inviclaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao”.

Desse modo, ressalta-se que no entendimentc do trabalho, o dano a
privacidade é distinto e independente do dano moral e material.

Verifica-se, portanto, que o dispositivo constitucional regula a privacidade sob
dois aspectos, que sdo: Vida privada e a intimidade.

Diante disso, diversos juristas consideram que a intimidade consistiria numa
esfera restrita da vida privada. No entanto, outros asseveram que o constituinte

expds certa redundancia no texto do inciso X, do dispositivo 5°, visto que, a
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intimidade e a privacidade, consistiia em elementos distintos, ainda que,
intimamente relacionados.

Desta feita, a intimidade restou definida, como sendo aquilo de exclusivo que
o individuo reserva para si, ou que divide geralmente com as pessoas mais proximas
e intimas. Ja a vida privada, trata-se de situagdes de opgéo pessoal, mas que nio
exclui completamente a comunicagdo com terceiro. Sendo assim, a privacidade é
regulada pelo Cédigo Civil de 2002, no seu artigo 21, que dispde:

Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias
para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

Destarte, a privacidade constitui-se como um complexo de interesses, que
implicam no fato dela poder ser depreendida através de formas variadas,
destacando-se as seguintes: Inviolabilidade de domicilio, de sigilo da
correspondéncia, e das comunicagdes telefénicas, aléem de restricdo da publicidade
de atos processuais, resguardo de fontes de informagbées quando necessarias ao
exercicio profissional, entre outros.Desse modo, o direito a privacidade encontra-se
vinculado diretamente ao direito de personalidade, aos principios de dignidade
humana e da liberdade.

3.2.5 Dano biolégico

Primeiramente, vale salientar que a doutrina majoritaria brasileira classifica o
dano biolégico como dano estético, que no entender desta, pode ser de carater
interno ou externo.

No entendimento dessa pesquisa, o dano bioloégico & caracterizado como um
dano a integridade fisica interna, nao visivel, mas que provoca modificagéo
involuntaria e injusta a integridade fisica, como por exemplo: A perda de um rim, ou
de um bago, entre outros. Ja o dano estético trata-se da modificagéo da aparéncia

fisica do individuo, ou seja, resume-se na lesdo a integridade fisica externa, de

carater permanente. Entretanto, na questao acerca da indenizagao, a jurisprudéncia
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brasileira entende que o dano bioldgico deve ser calcado sob a denominagéo de
dano estético e ser cumulado com o dano moral, pois para esse entendimento a
diferenciagdo entre os dois institutos referidos, trata-se apenas de questdo
gramatical, que na pratica, a ofensa a integridade fisica intitula-se de dano estético.

Ja a doutrina italiana, distingue relativamente os danos biologicos, que podem
ser verificados sob dois aspectos: Aspecto estatico e o aspecto dindmico do dano
biolégico.

Diante disso, o aspecto estatico € denominado como a minimizacdao da
integridade psicofisica ou dano biolégico em sentido estrito (lesdo visivel). Ja o
aspecto dindmico, que se insere ao dano a saude, sdo as conseqiéncias
provocadas pelos danos biolégicos nas atividades laborais (trabalho) ou
extralaborais da vitima, ou seja, esse aspecto compreende diversos fatores,
inclusive uma lesao psiquica que pode interferir nas atividades corriqueiras do
vitimado. No entanto, dano a saude & uma hipétese ampla e de maior dificuldade de
diagnostico que o dano biologico em sentido estrito, pois, revela freqlentemente a
invisibilidade, pode também englobar o estado total de bem-estar do individuo.

Conclui-se, portanto, que na concepgao italiana os respectivos aspectos do
dano biolégico devem ser aptos de indenizagdo. Ja, para grande parte da
jurisprudéncia brasileira, o dano estético englobaria tanto o danno estético (italiano)
como o dano biolégico do direito italiano, ou seja, abarca o dano a integridade do
individuo que seja aparente (cicatriz, por exemplo), como uma doenga de ordem

interna, que nesse segundo caso, entendemos como dano biologico.

3.2.6 Dano estético

Inicialmente, € importante frisar que a discussdo acerca da autonomia do
dano estético em relagdo ao dano moral, ainda nao esta pacificada, em virtude que a

maioria dos doutrinadores consideram aquele como uma espécie de dano moral.

No que concerne ao assunto, Teresa Ancona Lopez (2004, p. 46) entende

que:
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Definiriamos o dano estético como qualquer modificagido duradoura
ou permanente na aparéncia externa de uma pessoa, modificagdo
esta que lhe acarreta um ‘enfeiamento’ e lhe causa humilhagdes e
desgostos, dando origem, portanto, a uma dor moral.

Nesse dmbito, a autora citada acima, classifica o dano estético como dano
moral a imagem social, que na visdo da mesma, sdo definidos como aqueles em que
o importante, € a imagem que a sociedade tera do individuo apés o dano.

Ja Nereida Veloso da Silva (2004, p. 69) explana que: “entender o dano
estético como parte integrante do dano moral & complicar a propria indenizagao do
prejuizo resultante da lesdo estética”.

Assim, para essa autora, o dano estético & o fato gerador da lesdo, e ndo
uma subespecie do dano moral.

Diante disso, o terceiro capitulo explanara de forma sucinta, o dano estético e

suas particularidades.
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4 DANO ESTETICO

Na medida que a sociedade evolui, surge a necessidade de se caracterizar
novos danos, para atender os diversos setores da vida de cada individuo atingido
por ofensa ou lesdo a seus direitos.

Diante disso, este capitulo versa sobre o dano estético, que faz parte dos
novos danos, e a importancia de classifica-lo como uma modalidade de dano
independente do dano moral, que advém da ofensa a integridade fisica externa, ou
seja, aos direitos de personalidade da pessoa humana.

4. 1 Conceito de Dano Estético

Primeiramente faz mister ressaltar, o conceito de estética, que pode ser
definido como o ramo da filosofia, que objetiva-se como o estudo acerca dos
fundamentos da arte, e da natureza do belo, ou seja, analisa a percepgdo, e o
julgamento do que é reputado como belo. Além disso, a estética ocupa-se também,
da privagao da beleza, ou do que é considerado feio e até ridiculo.

Diante disso, Teresa Ancona Lopez (2004, p. 44) assevera que:

Estetica vem do grego aisthesis que significa sensacéo.
Tradicionalmente & o ramo da ciéncia que tem por objeto o estudo da
beleza e suas manifestacdes na arte e na natureza. Na concepg¢édo
classica, que vem de Aristoteles, é a estética uma ciéncia pratica ou
normativa que da regras ac fazer humano sob o aspecto do belo.
Portanto, € a ciéncia que tem como objeto material a atividade
humana (fazer) e como objeto formal (aspecto sob ¢ qual é encarado
esse fazer), o belo.

Desse modo, verifica-se a partir desse conceito, que como dano estético
compreende-se toda e qualquer ofensa, a integridade fisica de carater externo em
um individuo, exteriorizando assim, uma lesdo de ordem permanente, ou mesmo
indeterminado, que comprometa dessa maneira, a harmonia das formas do corpo da

vitima, ou seja, sua forma original, e saude desta, em alguns casos.
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Nesse sentido, Maria Helena Diniz (2008, p. 84) destaca que:

O dano estético € toda alteragido morfolégica do individuo que além
do aleijdo, abrange as deformidades ou deformagdes, marcas e
defeitos, ainda que minimos, e que impliquem sob qualquer aspecto
um afeiamento da vitima, consistindo numa simples lesio
desgostante ou num permanente motivo de exposi¢do ao ridiculo ou
de complexo de inferioridade, exercendo ou néo, influencia sobre sua
capacidade laborativa. P. ex.. mutilagbes [auséncia de membros,
orelhas, nariz etc.]; cicatrizes, mesmo acobertaveis pela barba ou
cabeleira ou pela maquilagem; perda de cabelos, das sobrancelhas,
dos cilios, dos dentes, da voz, dos olhos [RJTJSP, 39 : 75]; feridas
nauseabundas ou repulsivas etc. , em consequéncia do evento
lesivo.

Assim, para caracterizar dano estético na responsabilidade civil, faz-se
necessario que o individuo sofra qualquer lesao, capaz de alterar a aparéncia deste,
de modo a promover um desequilibrio entre passado e presente, que ocasiona uma
piora na fisionomia em decorréncia de tal modificagao.

Ja no dmbito do Direito Penal, o dano estético configura-se a partir de
deformagdes graves, tornando desfigurada a aparéncia do individuo lesionado,
assim, as lesdes estéticas tém que ser de grande monta, para sejam consideradas
criminalmente.

Sendo assim, no caso de uma simples cicatriz que seja visivel e permanente,
mas que nac enfeia um individuo, nem provoque incOmodo ou vexame, e passivel
de indenizagao no campo civel, pois havendo dano ha responsabilidade, que é
medida na extensdo daquele. Ja no ambito penal a lesdo precisa ser de porte
elevado.

Conclui-se, portanto, que dano estético constitui-se de uma ofensa a
integridade fisica externa de uma pessoa, pois, no caso de ocorrer lesdes de ordem
interna no corpo humano, como por exemplo, a perda de um rim ou bago, ha
ocorréncia de dano biolégico. Portanto, o dano estético deve ser caracterizado como
uma lesdo de carater permanente, como perca de um membro, queimadura, entre

outros.

4.2 Origem do Dano Estético
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Inicialmente, & importante salientar que o dano estético originou-se na
legislagéo nacional no Decreto 2.861, de 07 de dezembro de 1912, que trata da
responsabilidade civil nas estradas de ferro.

Sendo assim, os artigos 17 e 21 da referida legislagéo, retirados da obra de
Oliva (2010), preconizam o seguinte:

Art. 17. As estradas de ferro responderdo pelos desastres que nas
suas linhas sucederem aos viajantes e de que resulte a morte,
ferimento ou leséo corpoérea.

[-]

Art. 21. No caso de lesao corpérea ou deformidade, a vista da
natureza da mesma e de outras circunstancias, especialmente a
invalidade para o trabalho ou profissdo habitual, aléem das despesas
com o tratamento e os lucros cessantes, especialmente a invalidade
para o trabalho ou profissdo habitual, além das despesas com o
tratamento e os lucros cessantes, devera pelo juiz ser arbitrada uma
indenizagao conveniente.

Desse modo, surgiram algumas teorias para amparar a possibilidade do dano
estético ser indenizado de forma autbnoma, em vista que, a expressdo lesado
corporea, presente nos dois artigos acima, referem-se a lesao a integridade fisica,
que deve ser externa para caracterizar tal dano, devendo haver indenizagao
conforme o grau de ofensa.

Ja o Caodigo Civil de 1916 se referia ao dano estético no seu artigo 1.538,

paragrafo 1°, a seguir transcrito:

Art. 1.538. No caso de ferimento ou outra ofensa a saude, o ofensor
indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros
cessantes até o fim da convalescenca, além de lhe pagar a
importancia da multa no grau médio da pena criminal
correspondente.

[...]

§1° Esta soma sera duplicada, se do ferimento resultar aleijao ou
deformidade.

Diante do exposto acima, observa-se que o caput do dispositivo mencionado
anteriormente menciona o dano estético e a indenizagao desta, salientando-se ainda

que, o referido artigo, corresponde ao artigo 949 do Cadigo Civil de 2002.
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4.3 Constitucionaliza¢ao do Direito Civil

Primeiramente, salienta-se que a responsabilidade civil relativa a danos
pessoais, nao trata-se apenas de interesses individuais, visto que, nesses casos ela
revela para toda sociedade um papel de grande importancia, a ponto de se discutir o
enquadramento da sua natureza no ambito do direito privado, uma vez que seus
reflexos também sao dirigidos ao interesse publico.

Diante disso, a maior prova do interesse publico na responsabitidade civil, é a
constitucionalizagdo do direito civil, e conseqlentemente desta. Assim, o direito
brasileiro enquadra-se desde a positivag@o de regras na Constituigao, relacionado a
responsabilidade civil, quanto a aplicagdo de normas constitucionais para solucionar
suas questdes, como por exemplo, a reparacac de danos extrapatrimoniais, cujas,
regras estao contidas na Constituicdo Federal, e ndo no Cédigo Civil.

Desse modo, a constitucionalizagdo do direito civil pode ser dividido em:
Constitucionalizagdo em sentido amplo e constitucionalizagdo em sentido estrito. O
primeiro caso refere-se a positivagdo de regras, que antes era caracteristico do
direito civil. Ja o segundo caso pode se entendido como a utilizagdo de maneira
direta das normas da Constituicdo, nos casos tipicos do direito civil, como por
exemplo, a responsabilidade civil Sendo assim, entende-se que o direito civil
constitucional verdadeiro, da-se com a constitucionalizagao desse direito em sentido
estrito, em virtude, das Constituicdes modernas positivam as regras de todos os
ramos do direito. _

Vale ressaltar ainda, que outro fator tipico dessa constitucionalizagéo refere-
se a mudanga do principal foco da responsabilidade civil, que na ética da
Constituicdo, o enfoque é a pessoa humana. Desta forma, os danos provocados
contra tais pessoas, tornam-se alvos de grande importancia, principalmente no que
se refere a indenizagdo na forma proporcional ao dano. Assim, quando a
responsabilidade civil no ambito privatistico € estabelecido com a culpa e o
patriménio, como os principais elementos, na constitucionalizagao desta
responsabilidade, a pessoa humana, sua dignidade e os danos causados a esta,

passam a ser os elementos centrais. No entanto, esse movimento sb ocorre se for
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considerada a despatrimonializagdo do direito civilLb e conseglentemente a
importancia da pessoa humana em face da Constituigdo, como explana Eneas de
Oliveira Matos (2008, p. 4):

Considerada a Constituicdo, ndo ha duvida: a pessoa humana é o
valor maximo de nosso ordenamento, e a Constituigdo, por si so,
como texto maior, exige a sua protecido efetiva e a mais ampla
possivel, e também a interpretagédo de todas as demais normas do
ordenamento.

Dessa forma, ressalta-se que a principal finalidade da Constituicdo Federal, é
a protegéo e reparagao efetiva dos danos ocasionados 4 pessoa humana.

Sendo assim, a revalorizagido da pessoa humana sob a 6tica constitucional, &
uma das importantes conquistas do direito civil, que se revela mediante a
positivagdo no dmbito constitucional, relacionado ao valor da dignidade da pessoa
humana que & lembrado com freqiiéncia nas modernas constituigbes.

Acerca desse tema, José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira (1991, p.
143-144) explanam;

[...] o principio da ampla e total reparagdo do dano causado a
pessoca humana deve ser relido, a luz da Constituigdo e do principio
da dignidade da pessoa humana, como valor supremo do direito,
‘valor dos valores’ para Perlingieri, para tocda e qualquer
interpretagao, tendo em vista a prote¢do da pessoa humana, seja
realizada para que se busque a sua integral satisfagdo, ja que
sempre deve prevalecer a interpretagdc que for a mais benéfica aos
direitos- v.g., os fundamentais-consagrados constitucionalmente.

Desse modo, nao deve mais ser visto, o direito civil, como um bloco
auténomo, sem influéncia alguma, dos outros ramos do direito, principalmente pelos
novos rumos encarados pela sociedade moderna, destacando o numero crescente
de hipdteses que caracterizam diversos danos, e consequentemente ofensas a
integridade fisica dos individuos, demandando assim, uma aten¢éo especial do
aplicador do direito, na criagdo de eficientes mecanismos de protegdo a pessoa
humana, além da busca de respostas relativas aos instrumentos de repara¢ao dos
danos provocados a tais pessoas ofendidas em sua dignidade.

Nesse sentido, José Afonso da Silva (1999, p. 109) explana sobre a dignidade

da pessoa humana no contexto da Constituicdo Federal de 1988:
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Dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai o
conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o
direito a vida. * Concebido como referéncia constitucional unificadora
de todos os direitos fundamentais [observam Gomes Canotilho e
Vital Moreira)], o conceito de dignidade de pessoa humana obriga a
uma densificagéo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo-constitucional e ndo qualquer idéia aprioristica do homem,
nao podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a defesa dos
direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘ teoria do nicleo da
personalidade individual, ignorando-a quando se trate de garantir as
bases da existéncia humana.

kY

Portanto, & medida que, a dignidade da pessoa humana instaura-se como
supremo valor e unificador dos direitos fundamentais, implicando na ampla protegdo
do individuo, para garantir sua existéncia de forma digna, deve também soar como
uma diretriz a ser seguida pelo Estado, e na interpretagao do direito, como forma de
haver a reparagao do dano de forma proporcional ao ato lesivo.

Conclui-se, portanto, que € na pessoa humana e na sua dignidade, ou seja,

no dano a pessoa, que se estabelece o vértice da responsabilidade civil.

4. 4 Caracteristicas necessarias a configuragao do dando estético

Inicialmente salienta-se, que para se configurar o dano estético € necessario
primeiro, a existéncia de lesao a integridade fisica externa do individuo. Em relagéo
a esse fator, alguns doutrinadores consideram o dano estético como uma leséo a
integridade fisica, que no entender destes, pode ser uma lesao de carater externo ou
carater interno, que nesse caso, consideramos, este, dano biolégico, como por
exemplo: A perca de um rim ou bago. Ja o primeiro é o que entendemos se tratar de
dano estético, na qual, a lesdo é externa, como amputacdo de membros, cicatriz,
entre outros.

Nesse ponto, nédo significa dizer que o dano estético surge apenas de uma
circunstancia externa, mesmo porque ele pode se derivar de algum remédio para
tratar alguma doencga, de uma intervencao médica mal-feita, de uma leséo corporal

leve ou mesmo grave, e até mesmo nos ambientes de trabalho da vitima, ou seja, €
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o dano que pode ser ocasionado de diversas formas, que nao é o foco do trabalho
aborda-las, mas apenas destacar a importancia desse novo dano na sociedade,
mostrando que o dano a integridade fisica externa, ndo pertence ao mesmo instituto
que a dor moral, visto que, nem sempre uma piora na aparéncia ,enseja esse tipo de
dano, como no caso de uma pequena cicatriz que nao provoque na vitima nenhum
sofrimento,mas se provado por pericia médica pode acarretar dano estético. Desse
modo, o sentimento por lesdo ocorrida, pode ou ndo gerar um sofrimento, mas isso
depende exclusivamente da vitima, mesmo porque ndo é qualquer circunstancia que
enseje deformidade, pois € necessaria uma piora do individuo em relagdo a seus
tragos naturais, antes do acontecido. Assim, seria contrario ao principio da dignidade
humana, ocorrer lesdo a integridade fisica de um individuo, e o ofensor néo ser
obrigado a reparar a deformidade corporal ocasionada, pelo fato da vitima nao sofrer
psicologicamente, pela dano que lhe foi acarretada. E nesse ambito que se pode
diferenciar o dano estético do dano moral.

Vale salientar ainda que a lesdo ocorrida, deve possuir carater permanente,
ou ao menos indeterminado, casc contrario, ndo ha como se caracterizar dano
estético propriamente dito, e sim lesao estética passageira, ou mesmo atentado
reparavel a integridade fisica. Assim, ambos podem ser resolvidos através da
exigéncia de perdas e danos habituais.

No tocante ao assunto, € preciso ressaltar que ndo ha necessidade da lesao
ser aparente, ou seja, ndo € um requisito imprescindivel que esta seja visivel
facilmente por terceiros. Portanto, basta apenas que a mesma exista no corpo,
mesmo que resida em partes nem sempre evidentes, como nas partes intimas ou
até mesmo em defeitos da fala.

Diante do exposto, o dano moral possui natureza subjetiva, visto que, a
ocorréncia e a legitimidade dependem exclusivamente da analise casuistica, que
deve ser de acordo com o entendimento do juiz, que analisa caso a caso. Ja o dano
estético tem natureza objetiva, ou seja, a legitimidade € somente da vitima, e ocorre
guando houver modificagao na integridade fisica externa do individuo.

Por fim, para ser caracterizado o dano estético, & necessario inicialmente, que
o dano seja comprovado efetivamente, e essa prova, devera realizar-se por pericia
médica, que respondera se o evento danoso provocou ou ndo uma ofensa certa a

integridade do respectivo individuo, de forma permanente, ou seja, salienta-se
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novamente que nao € considerado dano estético se a lesao for passageira ou

totalmente recuperavel.

4.5 Autonomia do dano estético

No que concerne a autonomia do dano estético, pode-se considerar ainda,
comOo um campo em que ainda existe muita polémica, em decorréncia de muitos
doutrinadores consideram este, como um tipo de dano moral. Desse modo,a
principal defensora dessa tese € Teresa Ancona Lopez ,que divide os danos morais
em trés espécies: dano moral objetivo, dano moral subjetivo e dano moral a4 imagem
social.

Diante disso, Teresa Ancona Lopez (2004, p. 28) explana o seguinte:

Danos morais objetivos sd0 aqueles que ofendem os direitos da
pessoa tanto no seu aspecto privado, ou seja, nos seus direitos da
personalidade (direito a integridade fisica, ao corpo, ao nome, a
honra, ao segredo, a intimidade, & propria imagem), guanto no seu
aspecto publico (como direito a vida, a liberdade, ao trabalho), assim
como nos direitos de familia.

Desse modo, na visdo da mesma, ndao ha necessidade de prova alguma, ou
seja, para essa autora, todos 0s danos a pessoa ocasionam sofrimentos, pois sua
existéncia € notdria, inserindo-se desta forma, nos danos morais aos direitos da
personalidade.

Ainda conforme Teresa Ancona Lopez (2004, p. 29), os danos morais
subjetivos sado caracterizados como “o pretium doloris propriamente dito, o
sofrimento d’alma, pois a pessoa foi ofendida em seus valores intimos, nas suas
afeigbes”. Um exemplo claro disso € o sofrimento dos pais em virtude, do
falecimento de um filho amado.

O terceiro tipo de dano moral destacado por Teresa Ancona Lopez (2004, p.

29), é o dano a imagem social, e acerca desse tema aborda que:

E a imagem social que se diferencia do direito & propria imagem,
este um dos direitos da personalidade e que muitos autores
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correlacionam ora ao direito a intimidade, ora ao direito a honra; é o
direito de nao ver produzida nem desrespeitada sua imagem fisica.
Imagem aqui é qualguer representagdo da pessoa ndo autorizada.
De outro lado, no caso do dano estético, ficando comprometido a
aparéncia, também ficara a imagem social da pessoa lesada ou ©
modo com que os outros a véem, ¢ que a faz se sentir bem ou nao.

Em vista disso, para a referida autora, fica claro que dano estético ¢ um dano
a imagem social, ou seja, 0 que importa para a mesma, sao os sofrimentos de
ordem subjetiva, ou a forma como as outras pessoas passarao a ver o individuo
lesado. Assim, o que é importante para esta, ndo sdo as desfiguragdes, algum tipo
de aleijac ou mesmo as dores fisicas ocasionadas a vitima, mas sim, o sofrimento
causado pela mudang¢a na imagem social.

Desse modo, a visdo da mesma,é destacada como equivoca, pois o dano
estético é caracterizado como uma lesdo a integridade fisica externa e de carater
permanente ou ao menos indeterminado, nao significando que o dano estético ndo
podera gerar um dano moral, ou outro tipo de dano, visto que, em alguns casos, um
dano estético pode ocasionar doengas de ordem psicolégica, como a depressao, ou
mesmo sofrimento de ordem moral. Desta forma, podera haver a cumulagdo do
dano estético com o dano moral, psiquico, ou mesmo outro tipo de dano
dependendo do caso, ressaltando-se sempre a autonomia dos danos.

Sendo assim, pode-se salientar que apesar de haver situacbes em que, o
dano estetico e 0 dano moral advenham do mesmo fato, sdo caracterizados por
bens juridicamente tutelados, e normas juridicas de reparagao especifica, ou sejam,
s&o independentes, porém cumulaveis. Diante disso, ficam as perguntas: A dor fisica
de uma pessoa que tem suas pernas amputadas € a mesma dor gue um individuo
tem ao ver seu nome inscrito no cadastro de inadimplentes? A dor de uma pessoa
que sofre uma grave deformidade corporal, € a mesma, de outra que teve suas
malas extraviadas no aeroporto?

Destarte, no tocante ao assunto, para demonstragdo da referida
independéncia entre os danos estéticos € moral, a partir do que foi mencionado
acima, ressalta-se que aquele ndo € uma espécie deste, como boa parte da doutrina
considera, visto que, parte do pressuposto que todo direito & reparagao, origina-se
de uma relagao juridica especial, ou seja, da relagdo juridica de responsabilidade
civil, que tém como principais elementos: A agdo ou omissdo do ofensor, o bem

juridico tutelado que foi ofendido, o evento danoso, a norma juridica que visa a
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reparagdo do dano ao bem juridicamente tutelado, e o nexo de causalidade entre os
citados elementos.

Na agdo e omissdo do ofensor, deve ser considerada as teorias subjetivas
(culpa) e objetivas, que nesse ultimo caso, ndo precisa de culpa para ser provada, e
deste modo, gerar indenizagdo. Ja o evento danoso e o nexo causal, referem-se as
situagdes que também origina o dever de reparar. Em resumo, as determinadas
situagdes descritas, inserem-se no primeiro capitulo desse trabalho.

Portanto, para complementar esse assunto, cita-se ainda a norma juridica de
reparagao e o bem juridicamente tutelado, que demonstra, o porque, que tais
elementos da relagao juridica acerca da responsabilidade civil, sdo diferentes em
relagao as hipdteses do dano estetico e dano moral, levando a ditar a independéncia
entre os mesmos, em virtude que, para cada relagdo juridica da referida
responsabilidade, corresponde um direito autdnomo, referente a reparagéo do dano
causado.

Assim, Eneas de Oliveira Matos (2008, p. 26) assevera que:

O estudo dos bens juridicos tutelados, com vistas & protecdo da
pessoa humana, utilizou-se aqui como fator primordial a valorizagao
do principio da dignidade da pessoa humana, e de todos os seus
elementos, ou seja, a integridade fisica, moral e psiquica. Assim,
cada um desses elementos, vez que independentes, merece
protecac autdnoma contra qualquer ofensa direita ou indireta,de
forma que pode muito bem ocorrer uma ofensa a integridade fisica, e
assim de direito a reparag@c da primeira lesdo, haja vista bem
juridicamente tutelado- e assim se faz de forma diuturna em nossos
tribunais.

Dessa forma, se a integridade moral € um bem juridicamente tutelado, de
forma autbnoma, a lesdc a integridade fisica externa representada pelo dano
estético, também & independente, ou seja, ambos sdo autdnomos.

Em consonancia com o assunto, no que concerne a autonomia do dano
estético, cita-se ainda dois exemplos para cristalizar a independéncia do mesmo: O
primeiro exemplo é o de um bebé, que por erro médico em um atendimento, sofre
alguma lesdo permanente a sua integridade fisica externa, diante disso, ressalta-se
que ele nem sabe o que é moral, entdo, como pode ser afetado por um sofrimento
desse tipo? Mas visivelmente ele foi modificado para pior, houve lesé@o externa, ou

seja, & caracterizado danoc estético, mas ndo dano moral por parte do bebé. Ja o
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segundo exemplo, relaciona-se ao macaco no aspecto geral, no qual, esse tipo de
animal ndo convive com outro da mesma espécie que possua alguma deformidade
fisica, ou seja, quando ha algum desses animais com alguma deformacéo, ele é
morto pelos outros membros de seu grupo, sendo assim, o macaco que tem
deformidade, apresenta um dano a sua estética ou a sua aparéncia, assim, eles
sabem que o outro é diferente por isso 0 matam (matam os que n&do sao iguais), mas
eles ndo tém idéia do que € moral, sdo animais irracionais.

Diante disso, a lesdo estética pode ser concebida em diversos casos, que
nao se verificam no dano moral, o que nao significa que um macaco ou bebé va
pleitear alguma reparagdo, ou mesmo que os pais do segundo o faga, mas, séo
apenas exemplos, que caracterizam que o dano decorrente de lesdo, ou mesmo

deformacgéo a integridade fisica, ndo enseje e nem decorra de uma dor moral.

4.6 Cumulacao de dano estético e dano moral

Primeiramente, & preciso ressaltar que o Superior Tribunal de Justica ja
admite a cumulagdo do dano estético com o dano moral, mediante a sumula n° 387
que dispde: “E licita & cumulagao das indenizagdes de dano estético e dano moral”
(STJ, 2009).

Diante disso, a referida simula prevé a autonomia do dano estético em
relacdo ao dano moral, visto que, para se acumular danos,é preciso atingir bens

juridicos diferentes, ou seja, ndo se acumula o mesmo tipo de dano.

Sendo assim faz necessario destacar um trecho de jurisprudéncia, acerca do

assunto:

INDENIZACAO - Dano moral — Dano estético — Cumulagido —
Admissibilidade — inteligéncia dos arts. 1.538 do CC. e 21 do Decreto
2.681/12.

A amputacéo traumatica das duas pernas causa dano estético que
deve ser indenizado cumulativamente com o dano moral, neste
considerados os demais dano a pessoa, resultantes do mesmo fato
ilicito. Art. 21 do Dec. 2.681/1912." [Resp 65.393 = RJ - 42 T. — |.
30.10.1995 - rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar — DJU 18.12.1995] [RT
731/226].
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A possibilidade de cumulagdo nesses casos, encontra suporte, na idéia de
que o dano estético seria representado pela deformidade fisica, enquanto o dano
moral se caracterizava pelo sofrimento, angustia, ou até mesmo sensagao de
inferioridade dependendo da vitima. Portanto, os danos estéticos e os danos morais
sé@o perfeitamente cumulaveis entre si, em decorréncia que o primeiro, implica na
alteragéo do aspecto fisico do individuo, acarretando-lhe, deformidades, ou lesées
permanentes, que repercutem ou n&o na capacidade laboral do lesionado. Ja o
segundo refere-se a dor moral.

Em consonancia com o assunto, a REsp. 540.021/ES, julgado em
19.12.2003, que diz respeito a cumulagédo do dano estético e dano moral.relatado
pelo Ministro César Asfor Rocha, afirma que:

“Permite-se a cumulagdo de valores auténomos, um fixado a titulo de
dano moral e outro, a titulo de dano estético, derivados do mesmo
fato, quando forem passiveis de apuragdo em separado, como
causas inconfundiveis”.

Diante disso, pode-se concluir que ndo ha grande dificuldade em se arbitrar o
montante devido a titulo de dano estético, no entanto, ha algumas regras que devem
ser seguidas para haver o arbitramento proporcional da indenizagéo devida a vitima.
Desse modo, € necessario distinguir avaliagdo e arbitramento. O primeiro
caracteriza-se pela intensidade do dano que alcanga o ofendido. J& o segundo
refere-se como é considerado o dano extrapatrimonial sob a o6tica do julgador e
ofensor, para haver a quantificagdo monetaria acerca da devida reparagdo ao
ofendido. Desse modo, o grau de avaliagdo do dano estético é caracterizado como
fator principal para realizar o arbitramento da respectiva indenizagao. Assim para ser
quantificado a indenizagao, deve considerar se a ofensa a integridade fisica externa
da vitima foi grave ou nao.

Diante do exposto, vale salientar ainda que, relativo a indenizagéo, o Cédigo

Civil de 2002, nos seus artigos 949 e 950, explanam:

Art. 949, No caso de lesdo ou contra ofensa a saude, o ofensor
indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros
cessantes até o fim da convalescencga, além de algum outro prejuizo
que o ofendido prove haver sofrido.
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Art. 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nao
possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua a
capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das despesas do
tratamento e lucro cessantes até o fim da convalescenga, incluira
pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se
inabilitou, ou da depreciagio que ele sofreu.

Sendo assim, para haver avaliagdo do dano estético, € importante a pericia
meédica, que mediante critérios cientificos, qualificara a ofensa a integridade fisica do
individuo ofendido. Portanto, essa avaliagdo serve para identificar se houve
modificacdo na integridade fisica externa, e se a mudanga é permanente e
irrecuperavel.

Além disso, a avaliagado respondera sobre as consequéncias da ofensa ou
dano, a continuidade da vida da vitima. Diante disso, acerca das possiveis

conseqléncias, Eneas de QOliveira Matos (2008, p. 187-188) explana:

a) Se ha modificacdo do aspecto exterior, ou seja, das caracteristicas
morfologicas da pessoa;

b) Se ha uma redugdo da eficiéncia psicofisica, ou seja, se ha
reducio da possibilidade da prépria pessea utilizar seu corpo;

¢) Se ha uma relagao da capacidade social, ou seja, da atitude que a
pessoa passa a ter para se afirmar na sociedade mediante a sua vida
de relacdo com as outras pessoas,

d) Se ha redugio da capacidade laborativa genérica, ou seja, da
capacidade da pessoa trabalhar;

e) Se ha perda de oportunidades de trabalhc ou diminuicéo no seu
direito de liberdade de escolha de profissdo ou trabalho;

Assim, através da avaliagdo do dano causado a vitima, que devera ser
fornecida por médico perito, salienta-se que o juiz € livre para fixar os danos
extrapatrimoniais, procedendo o arbitramento a indenizagao por dano estético.
Pesse modo, a avaliagdo médica precisa ser realizada caso a caso.

Em sintese, deve-se ressaltar preliminarmente que a jurisprudéncia,
principalmente a dos tribunais estaduais, era majoritaria contra a cumulagéo dos
danos estéticos e morais. Argumentando-se que aquele subsumia neste, ou seja, 0
dano estético era visto como uma espécie do dano moral. No entanto, houve a
evolugdo no sentido da possibilidade de cumulagdo, primeiramente com o Decreto
de 1912 que tratava das estradas de ferro, com o Codigo Civil de 1916, e o Codigo
Civii de 2002, além da sumula 387 do STJ, que deu respaldo a diversas
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jurisprudéncias, estabelecendo as bases que fundamentam a cumulagdo dos
referidos danos, em virtude, da diferenciacdo dos mesmos, que por esse motivo

merecem tutela independente na forma de reparagao.
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5 CONCLUSAO

A responsabilidade civil no seu aspecto geral € um tema bastante abordado,
desse modo, traz-se a baila nesse trabalho, o enfoque no dano, que consiste em
um dos elementos desse instituto, que € indispensavel na composi¢cdo do assunto
abordado, pois sem 0 mesmo nao existe responsabilidade, e consegiientemente nao
havera indenizagdo. O outro ponto principal na pesquisa € a vitima ou pessoa
lesionada, na qual, o dano associa-se.

Partindo dessa premissa, foi explanado nessa pesquisa, a responsabilidade
civil desde o seu conceito; evolugdo, destacando o carater punitivo e a satisfagao
compensatéria do prejuizo causado a vitima, num lento processo, iniciado no
periodo que predominava a vingang¢a privada representada pelo Coédigo de
Hamurabi, caracterizado pela politica de olho por olho, dente por dente;
posteriormente, surgiu a Lei das Xll Tabuas que ditava um carater transitorio, na
qual, a vitima escolhia entre a satisfagdo do dano através de vinganga ou de forma
pecuniaria; apds esse tempo, surgiu a Lex Aquilia, caracterizado com um grande
marco na histéria, em virtude de cristalizar a reparagao do dano na forma pecuniaria;
até chegar-se a composicdo da responsabilidade civil no Brasil, no Cédigo Civil de
1916, e depois no Caédigo Civil de 2002.

Sendo assim, destaca-se ainda, as teorias da responsabilidade civil, que
baseiam-se na presenga ou auséncia de culpabilidade, além das espécies, que
podem ser contratual ou extracontratual.Desse modo, verifica-se que o primeiro se
refere ao inadimplemento de uma obrigagdo fixada em contrato, J&4 a segunda,
evidencia-se através da violagdo do dever de nao causar dano a outrem.

Foi explanado também, os pressupostos da responsabilidade civil, no qual, se
encontram o dano, que & um dos elementos principais & pesquisa, como ja foi
evidenciado acima, além da culpa e dolo, nexo causal, e agdo ou omissao do agente
infrator, que foram caracterizados como os requisitos para se configurar tal
responsabilidade. No entanto, salienta-se também, que ha casos em que nao se
caracteriza a responsabilidade, em virtude dos fatos excludentes desta.

Ja no segundo capitulo, foi exposto a divisdo do dano em dois tipos, apesar
da polémica existente sobre esse assunto, que s&o: Danos patrimoniais,

representados pelo dano emergente e o lucro cessante; e o danos extrapatrimoniais
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que foi caracterizado como dano moral e os novos danos (dano estético, dano

psiquico, dano bioldgico, dano existencial, e dano a privacidade) elencados por uma
parte da doutrina moderna, na qual, consideram que deve haver a criacao de danos,
a medida que a sociedade evolui, visando atingir da melhor maneira a forma de
compensac¢ado ao ofendido. Diante disso, explana-se cada dano, visando a melhor
compreensao destes, principalmente os mais novos, para cristalizar a autonomia do
dano estético, que dentre este, € 0 mais bem aceito, tanto pela doutrina, como pela
jurisprudéncia.

Conclui-se, portanto, a partir dessa pesquisa, 0s motivos pelos quais o dano
estético & independente em relagdo ao dano moral, como por exemplo, o fato dele
se tratar de lesdo ou deformidade a integridade fisica externa de carater
permanente, e ndo de sofrimentos morais. Aléem disso, para caracterizar-se dano
estético, é preciso a comprovagao através de pericia médica, o que nao é verificado
no dano moral, que ndo enseja prova alguma, entre outros fatores, verificados ao
longo do terceiro capitulo.

Desse modo, verifica-se, que o dano estético e o dano moral atingem bens
juridicos diferentes, ou seja, o dano estético n&o € inerente ao dano moral, embora,

possam ser cumulados em diversos casos.
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