0 dano eslélico

WILSON MELO DA SILVA

Quando e por que forma sdo os danos estéticos
indenizaveis? Que sdo, propriamente danos estéticos ou ob
deformitatem, caso se prefira, para a qualificacdo déles, a
terminologia utilizada por GIORGI?!

Gerariam, éles, os danos estéticos, para o lesado, pre-
juizos de natureza estritamente patrimonial ou, também,
de natureza extrapatrimonial?

Como vem encarnada, a questdo, pelo Legislador bra-
sileiro?

I. Antes que adiante se va, procuremos conceituar os
chamados danos estéticos.

Os que versam a questﬁ,o, via de regra, o tém feito mais
com vistas ao Direito Penal em face de cujos canones sempre
procuraram equacionar a mateéria.

E a conseqiiéncia disso € que, no mais das vézes, atribuem
a tais danos certas e determinadas caracteristicas que mais
o aproximam do aleijio propriamente dito, que mesmo do
dano estético em geral, para o qual nem sempre se fazem
mister certos extremos de gravidade comumente apontados.

E talvez por isso é que, para alguns autores, os danos
estéticos soem materializar-se, quase que, com exclusividade,

1. GIORGI, Teoria de las Obligaciones, trad. cast., ed. Reus, vol. V,
2: ed., pag. 372, no 243.
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tdo s6 nas deformacodes ridicularizantes, nos esgares simiescos,
nas feridas nauseabundas ou de fortes coloracoes cicatriciais,
nas auséncias de membros, de orelhas, nariz, nos vazamentos
de vista, etc. naquilo tudo enfim que, de um modo amplo,
visivel e permanentemente, pudesse traduzir irreparavel e
grave alteracdo na aparéncia fisica das vitimas.

Dano estético, porém, pelo menos para efeito de sancoes
civis, seria um pouco mais do que isso.

Nao ficaria apenas nas lesdes aparentes, traduzidoras
de aleijoes, nauseabundas ou repulsivas.

Compreenderia, ainda, até mesmo o simples “sfregio”
dos italianos, vale dizer, também aquéle dano que, localizado
de preferéncia no rosto ou em qualquer parte outra, exposta,
do corpo da vitima (GERIN, PONTRELLI),2 “non genera nei terzi
sensacioni di ribrezzo o ripulsa”, como, ao respeito, se expres-
sou BONVICINI.?

Dano estético, na esfera do direito civil, ndo seria, entao,
assim, apenas o aleijao.

Abrangeria, ainda, as deformidades ou deformacoes
outras, as marcas e os defeitos ainda que minimos e que
pudessem implicar, sob qualquer aspecto, um “afeiamento”
da vitima ou que pudessem vir a se constituir para ela numa
simples lesdo ‘‘desgostante’”, como diria LoOPES VIEIRA* ou
em um permanente motivo de exposicdo ao ridiculo ou de
inferiorizantes complexos.

A necessidade de uma constante “aparéncia” da lesao,
indispensavel para a caracterizacdo do dano estético, como o
exigiria AFRANIO PEIX0TO,? ou 0 nosso ALCANTARA MACHADO no
seu anteprojeto do Cédigo Penal, ndo se faria, aqui, essencial.

2. GERIN, Il Danno Estético, em Archiv Penale, 1947; PONTRELLI,
in Relazione al Congresso Internazionale di Torino, 1951, atti.

3. EUGENIO BONVICINI, Il Danno a Personna, Milano, 1958, pig. 280.

4. LoPES VIEIRA, Medicina Judicidria e Pericial, pag. 115.

5. AFRANIO PEIX0TO, Medicina Legal, pAg. 284.
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Tal circunstancia, no caso, seria meramente acidental,
ensejando apenas motivo para a fixacao de um maior ou
menor “quantum” reparador, na indenizacao.

Gilvazes no rosto, embora acobertaveis pela barba do
paciente ou pela maquillage, assim como as cicatrizes na face
engelhada e dissimulaveis pela propria rugosidade da pele,
como na espécie daquela famosa observacdo de DE CRECHIO,
mencionada por AFRANIO PEIXoro, tudo isso ndo poderia
deixar de implicar num dano estético para o legislador civil,
muito embora nenhuma ou pouca ressonincia pudesse oferecer
no campo do direito criminal.

O fato, pois, material, da permanente “aparéncia” do
dano estético, como condicdo de sua existéncia, torna-se entao,
assim, como se vé, de relativa valia para o direito civil.

Bastaria para o direito privado fbsse éle, muita vez,
sucetivel apenas de se mostrar em algumas circunstancias.
Alias, como nod-lo adverte HELI0O GOMES e niao sem razao, as
freqiientes e ja hoje banalissimas desnudacGes nas praias ou
por ocasido da pratica de certos esportes, nas inspeccoes de
satde, nos concursos de beleza, em algumas atividades labo-
raticias, etc., sao fatos que acabaram por tornar sem signi-
ficacdo maior o tal requisito da forcada “aparéncia” da lesao
para a configuracdo, pelo menos, do dano estético civil.
Ao demais disso, é o mesmo HELIO GOMES quem ainda o afirma,
“nas alcovas conjugais, ndo ha legal nem habitualmente,
regides interditas & contemplagdo amorosa” .®

Para as mulheres, sobretudo, mais e mais relativa, ainda,
se tornaria a circunstancia. “Ama-se por causa de um olhar,
por causa de uns ombros”, teria escrito MARCEL PROUST, con-
soante depoimento de JEAN CARRARD.

E o mesmissimo JEAN CARRARD, ndo obstante tivesse
suas vistas voltadas de maneira preferencial para o direito

6. HELI0O GOMES, Medicina Legal, 2* ed., vol. II, pag. 255.
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suico ao discorrer, longamente, a respeito do dano estético,
caminhou um pouco mais a frente e fixou em dilatados ex-
tremos os limites da conceituacdo de tal dano, pretendendo
possa vir a existir éle ndo apenas nas hipdteses das classicas
“deformacdes”, mas até mesmo naquelas outras das simples
“transformacoes” .7

7. JEAN CARRARD, O Dano Estético e sua Reparag¢do, artigo dou-
trindrio inserto em Rev. Forense, vol. 83, pag. 401 e seguintes.

Escreveu, ai, éle, o seguinte: “Néo € possivel enumerar todos os
atentados que podem ser feitos & estética dos homens e das mulheres.
Seria preciso, para isso, escrever um dos capitulos da miséria humana;
cicatrizes de todas as naturezas e de tdédas as origens no rosto, ou
em outras partes do corpo, deformacdo de um Orgéo (por exemplo do
nariz, da boéca, da orelha, da arcada superciliar); aparicdo de tumores,
de crostas, de coloracdes, etc., na superficie da pele; perda dos cabelos,
das sobrancelhas, dos cilios, dos dentes ou de um o6rgédo qualquer.
Estas ofensas serdo tanto mais graves quando feitas a uma parte
do corpo que fica normalmente desnuda. Mas serd preciso encarar
cada caso particular; o caso da dansarina profissional que dansa quase
nua, o caso da mulher mundana que usa roupas decotadas, o caso da
jovem que freqiienta as praias elegantes, o caso do manequim que
apresenta as ultimas novidades... O atentado & estética sera tanto
mais grave quanto mais bela for a vitima.

“O dano estético pode também, resultar de um atentado a voz
ou a faculdade de se mover; a vitima que possuia uma voz quente e
sedutora, ndo tem mais, em conseqiiéncia das lesdes, do que uma voz
estridente; a vitima que se movia com graca, ndo pode mais fazer
sendo movimentos irregulares e sacudidos”.

E mais adiante, & pagina 407, acrescenta: “O prejuizo estético
supde uma deformacfo da pessoa lesada. Mas em vista dos térmos
muito amplos do art. 46 CO, pode-se admitir o direito & indenizacéo,
seja por ofensa ao futuro econdémico, seja por dano moral, quando a
vitima ndo é deformada, mas somente transformada. Tomemos exem-
plos: Um viajante do comércio, outrora possuidor de um nariz aquilino,
€ vitima de um acidente; seu nariz é mutilado, a despeito de tédas as
maravilhas da cirurgia estética, ndo € possivel restabelecer seu nariz
aquilino; tudo que o cirurgido poéde fazer € um nariz grego. Na opinido
de muitas pessoas, o viajante do comércio tem melhor fisionomia com
seu nariz grego; €le néo estd, pois, deformado. Todavia, ndo estéd
contente: seus clientes que éle visitou depois de longos anos, nédo o
reconheciam mais, e éle teve que lhes dar longas explicagdes para
0s convencer de que era sempre 0 mesmo homem; mas alguns néo



O DANO ESTETICO 61

Pela mesma forma, a questdo da vultuosidade do dano
estético, estabelecida, dentre outros, por um ALMEIDA JUNIOR,®
como indispensavel para a caracterizacdo juridica do mesmo,
em se tratando da lei civil, ndo poder ser, de fato, tida ou
havida por substancial, como por substancial ndo poderia,
ainda, ser tida ou havida, e para os mesmos fins, a questado
outra da preferencial localizacdo da lesdo em certas e deter-
minadas regides do corpo da vitima, notadamente em seu
rosto, como seria do desejo, por exemplo, de um SouzA LimA,°
de um ALCANTARA MACHADO © ou, mesmo, de um classico
LACASSAGNE . 11

Maior ou menor extensdo da lesdo e sua localizagao,
nessa ou naquela parte do corpo humano, se chegam a ter,
no crime, relévo especial, no civel, nem sempre.

Nas lindes do direito privado tais fatos apenas influen-
ciariam na consideracio da maior ou menor amplitude dos
efeitos danosos e, como conseqgiiéncia, da maior ou menor
indenizacao.

querem se deixar persuadir e o tomam por um impostor. No café,
onde era uma figura conhecida e popular, onde era saudado por todo
o mundo, passa hoje despercebido. ®ste viajante do comércio sofre,
em virtude da transformacéo de seu nariz, uma ofensa ao seu futuro
econémico, e talvez um dano moral.

Um politico afeta, com a ajuda de sua barba muito basta e des-
cuidada, um ar boémio que lhe d4 notoriedade ptblica — e que muito
agrada aos eleitores de seu partido. Adversarios politicos o assaltam
de emboscada e o pelam cuidadosamente. Saido de suas maéos, o poli-
tico, que ndo tem mais um fio de barba, tem dai em diante uma
aparéncia glabra e correta, quase eclesiastica; éle faz pensar em certos
homens de negécios anglo-saxdes. Muitos acham que éste politico ficou
melhor depois que nédo tem mais barba. Mas nos comicios populares
ndo o reconhecem mais; ndo o saidam mais na rua; €le ndo agrada
mais como antes. Sua situacdo politica estd abalada. Este politico
terd sofrido talvez uma ofensa ao seu futuro econémico (se éle vive
da politica) e muito provavelmente um dano moral.”

8. ALMEIDA JUNIOR, Ligbées de Medicina Legal, 42 ed., pag. 205.

9. SouzA LiMA, Tratado de Medicina Legal; 62 ed., pag. 796.

10. ALCANTARA MACHADO, tese de doutoramento escrita em 1901.

11. LACASSAGNE, Précis de Médicine Legal, 2& ed., Paris, pag. 443.
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Nao haveria assim, aqui, relacdo de proporcionalidade
entre extensdo ou gravidade da causa mesma, geradora do
dano e de seus meios de reparacdao, mas simples adequacédo
entre tais meios e os efeitos do mesmo dano.

Alias exatamente nisso € onde, com relativa unidade de
vistas, sempre se encontrou a diferenciacdo especifica entre
a pena (no crime) e a indenizacdo (no civel).

Consoante DOMAT, BAUDRY ET BARDE, LLABORDE-LACOSTE,
PIERRE BARBIER (veja-se seu trabalho intitulado Influence des
circonstances atténuant la gravité de la faute sur Uentendue
du droit a la réparation en matiere de responsabilité civile,
dado a luz na Semaine Juridique, 1947, 1.585), MAZEAUD ET
MAZEAUD e demais autores por éstes tltimos mencionados,
o que importa, no civel, é apenas a extensdo dos danos efeti-
vamente causados e nao a natureza ou volume da causa
geradora de tais danos. A assertiva € ilustrada pelos irmaos
MAZEAUD que invocam, a essa altura, um aresto da corte de
Bourges, em consonancia com a qual, se uma ignoréancia
“peut servir d’atténuation dans Papréciation de la peine, elle
maintient entiere la responsabilité civile” .12

Talvez ocorresse na espécie, como, de resto, em diversas
passagens outras das nossas leis civil e penal, aquilo mesmo
que se verifica relativamente ao conceito de “injaria”, mais
flexivel, no civel, para a justificacdo do desquite e mais es-
tatico, no crime, para a materializacdo de um delito.

Além disso, se no nosso Cod. Penal (art. 129, § 2°, n° IV),
apenas, expressivamente, se falou em “lesdo deformante”,
com a supressao do qualificativo “aparente” do anteprojeto
de ALCANTARA MACHADO, em nossa lei civil, pelo contrario, nos
paragrafos primeiro e segundo do art. 1538 do Cédigo, usou,
o legislador, de uma linguagem outra, complexa, “aleijdo e
deformidade”, a qual, talvez por isso mesmo, ensejasse um
maior alargamento de conceito no tocante ao dano estético,

12. MAZEAUD ET MAZEAUD, Traité Theorique et Pratique de La
Responsabilité Civile, 42 ed., tom. 3¢, pdg. 481 e nota 2, de rodapé,
ao namero 2369.
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que poderia, assim abranger, também outras modalidades,
atenuadas, de danos.

Porque, no Co6d. Penal, se cogite de penas (e as penas
sao sempre de estrita aplicacdo), nada obstaria a que, pela
sistematica da lei civil, onde se cura tdo s6 de indenizacoes
e de reparacoes, pudesse emprestar-se ao térmo “deformidade”,
em alguns casos, até mesmo a sinonimia de meras “transfor-
macoes” na aparéncia fisica do lesado, na forma, alias, do
ensinamento, ja referido, ministrado por JEAN CARRARD.

Tal maneira de entender encontraria, de resto, ampla
guarida dentro da classica norma juridica do neminem laedere.

II. Que prejuizos adviriam, ordinariamente, para a
vitima, dos chamados danos estéticos?

Entendem alguns que apenas prejuizos econdmicos.
E assim mesmo, nem sempre.

Noés, pelo contrario, entendemos que dos danos ob defor-
mitatem, resultam para o lesado prejuizos morais e materiais.

Materiais, na maioria dos casos; morais, sempre.

De fato: Aquéle que, como conseqiiéncia de lesdes fisicas
deformantes, viesse a sofrer ndo apenas dores fisicas, mas,
também, o desprazer de se sentir apoucado na integridade
ou na estética de seu préprio corpo, teria, sem duavida expe-
rimentado sempre um dano naqueles “bens da alma”, a que
se refere o Evangelista.1?

E pela dor (dor fisica e moral), vale dizer, pelo dano
moral, a uma reparacao faria jus o lesado.

E ao falarmos aqui em dano moral, fazemos questao
de esclarecer que estamos nos referindo ao puro dano moral,
isto é, aquela sorte de dano que nenhum menoscabo ocasiona
aos bens de fazenda da vitima, consoante, alids, os ensina-
mentos daqueles tratadistas que acolhem a tese da repara-
bilidade dos danos extrapatrimoniais, como, dentre outros,

13. S. MATEUS, Cap. XVI, 26.
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MiNozz1,'* DEMOGUE,’» BENUCCI,® DURAN TRUJILLO,” BRUGI,!®
etc. E isto porque, com relacdo aos danos morais indiretos,
isto é, com relacdo a €sses danos morais com reflexos patri-
moniais, assim como ja tivemos oportunidade de o salientar,
nao chegam a constituir éles, em verdade, nenhum dano moral,
mas apenas danos patrimoniais comuns, oriundos de causas
morais,?

Ora, que o dano estético determine para a vitima, abstra-
cao feita da propria dor fisica, uma dose maior ou menos de
dano moral, cousa é que se ndo conteste.

Se se admite, ou ndo, a reparabilidade de tais danos,
é questdo disbordante. Mas que éles existam ai, e sempre,
na lesdo afeiante, deprimente ou apenas complexante, s6 po-
deria ser negado por aquéles que, como o adverteria J. X.
CARVALHO DE MENDONCA em outra situacdo, isto o fariam
“apenas pelo prazer de negar”...%

E tal dano (o moral) seria, no caso, repitamo-lo, mais
ou menos intenso em face de circunstdncias varias de sexo,
idade, condicOes sociais da vitima, etc. e tudo de tal modo
que até mesmo, as vézes, por grandes que fossem, na hipotese,
os danos patrimoniais, ndo exagerariamos se disséssemos que
os danos morais dai resultantes atingissem, sem duvida, a
niveis infinitamente mais altos.

Imaginemos s6 (‘“o que até imaginado e pensado faz
horror”, como o diria MONT’ALVERNE,?! que a vitima da lesdo

14. MinNozzi, Studio sul Danno Non Patrimoniale, 32 ed., pag. 41,
in fine.

15. DEMOGUE, Traité des Obligations, Paris, vol. IV, ne 403.

16. BENUCCI, La Responsabilita Civile, Milano, 1955, ne 19, pag. 54.

17. RAFAEL DURAN TRUJILLO, Nociones de Responsabilidad Civil,
Ed. Temis, Bogota, 1957, pag. 82.

18. BRuUGI, Istituzioni di Diritto Civile Italiano, 42 ed., Milano,
pags. 570-571.

19. WILSON MELO DA SILVA, O Dano Moral e sua Reparag¢do, Rev.
Forense, Rio, 1955, pag. 17, no 3.

20. J. X. CARVALHO DE MENDONCA, Tratado.

21. FREI FRANCISCO DE MONT' ALVERNE, em Panegirico de S. Pedro
de Alcdntara, proferido a 19-10-1854, na Capela Imperial.
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deformante ou nauseabunda, simiesca ou apenas afeiante, fosse
alguma das elegantes mulheres da colecdo das ‘“dez mais”
das cronicas sociais, ou algumas dessas rainhas de beleza,
ainda mesmo que se leve em conta a inflacdo delas. ..

E que dizermos da mulher cortejada, da mulher endeusada
pelos dotes fisicos, da mulher disputada, erigida em centro de
atracoes sociais, de alto coturno, tornada feia da noite para
o dia pelo s6 motivo do acidente fatal e que visse irreme-
diavelmente fanada a frescura da propria epiderme, experi-
mentando a necessidade de aparelhos ortopédicos de correcdo
de defeitos ou do uso constante do 6lho de vidro ou da den-
tadura artificial, por exemplo?

E a propria atriz cinematografica, a modélo, a cantora
de TV?. Que seria, para ela, mais de lastimar: o dano econo-
mico, grande, que viesse o sofrer como conseqiiéncia do dano
estético, ou os puros danos morais pela perdida beleza?

III. No direito civil suico é expressa a lei no acordar
ao lesado por dano estético uma especifica reparacdo por
simples danos morais (quando, déle, apenas um dano moral
deflua), como, ainda, uma indenizacdo duplice (por danos
morais e materiais), téda vez que, do dano estético, como no
comum dos casos acontece, possam se originar danos econd-
micos e nao econdmicos. E isto pelo menos o que nos ensinam
o ja citado GARRARD e, ainda: ‘A. SCHNEIDER ET H. FICK,2
PRELAZ % ¢ HUGUENIN .2

No direito civil aleméo, o dano estético engendra também,
em tese, um direito daplice de reparacoes: um de ordem moral,
outro, patrimonial.

22. A. SCHNEIDER ET FICK, Commentaire du Code Fédéral Des
Obligations, na adaptacdo francesa da obra por MAX-E. PORRET, e revi-
sdo parcial por A. FICK, 1915, 10 vol., comentos aos arts. 46 e 47 (pags.
120 e seguintes).

23. A. PRELAZ, De la Réparation du tort moral, Lausanne, 1893.

24. HUGUENIN, Von der zivilrechtlichen Haftung aus der Verletzung
immaterieller Rechtsgueter bei Toetungen wund Koerperverletzungen,
Berna, 1909.
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As disposicoes do art. 847, do B.G.B. nao deixam,
quanto a isso, a menor duvida.

Lé-se, ai, com efeito, que: “Im Falle der Verletzung des
Koerpers oder der Gesundheit, kann der Verletzte auch wegen
Schades, der mnicht Vermoegensschaden ‘ist, eine billige
Entschaedigung in Geld verlangen” .

A parte lesada poderia, assim, na Alemanha, na hipotese
de um dano a integridade fisica do corpo, reclamar também
uma razoavel quantia a guiza de reparacido por danos morais,
além, 6bvio é, daquilo a que de direito lhe coubesse pelo res-
sarcimento dos danos patrimoniais.

E certo que la, na Alemanha, o Legislador teve mais
em conta, no dano estético, as prejudiciais conseqiiéncias
patrimoniais déles resultantes, como o acentua ENNECCERUS.25
Mas nem por isso deixou de expressamente atentar para aquilo
que qualificariamos como sendo o puro prejuizo extrapatri-
monial dos lesados.

Quanto aos danos patrimoniais, exigiveis na hipotese de
um dano estético, é matéria tranqiiila aqui e em além mar.

Toda vez que, da lesdo resulte para a vitima a deformi-
dade em sentido amplo ou mesmo o simples sfregio ocasio-
nando-lhe, como conseqiiéncia, danos de natureza econOmica,
o ressarcimento por isso lhe vem assegurado.

Certas pessoas: artistas, modélos profissionais, cantores
e, de um modo amplo, aquéles que, para o exercicio das res-
pectivas profissdes, tém necessidade de aparecer sempre em
publico, para todos ésses o dano estético, ora mais ora menos
intensamente, sempre determinaria danos de natureza econd-
mica. O reflexo do dano estético no regular ‘“rendimento”
de seus negdcios nao seria de dificil constatacao.

Mas ndo se diga que apenas para uma casta restrita
de profissionais o dano estético pudesse acarretar prejuizos
de natureza patrimonial.

25. ENNECCERUS, KIPP e WOLFF, Derecho de Obligaciones, trad.
cast. de GONZALES e ALGUER, vol. 2, tomo 2¢ pag. 684.
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Na vida quotidiana tais danos podem alcancar, nao raro,
as classes mais variadas de profissionais. E como prova da
assertiva, basta relembrar o caso daquele caixeiro-viajante
mencionado por GARRARD, o qual, com o nariz transformado,
em virtude de cirurgia plastica apés o acidente de que foi
vitima, de nariz aquilino que era em um nariz grego, nem
por isso pdde impedir que déle se afastassem varios antigos
clientes que passaram a toma-lo, apos o fato, por um simples
impostor. . .

IV. As circunstancias, o tempo, o meio, tudo podera
contribuir para, de um modo lato, ditar prejuizos de natureza
econdmica relativamente ao lesado por dano estético.

Muitos autores véem no matrimoénio, para a mulher, nao
apenas a satisfacdo de sentimentos de natureza psiquica ou
de ordem sentimental. Para muitas delas enxergam éles, no
casamento, uma forma usual de redencdo econdmica.

Ora, para a mulher fisicamente lesionada e que, em
conseqiiéncia disso, se visse na impossibilidade convolar
nupcias, o fato poderia, ao demais de ser considerado como
fonte de permanentes danos morais, constituir-se também num
motivo de evidentes perdas econdmicas.

Um tribunal italiano, recentemente, em 1954, segundo se
vé em BONVICINI, acordou em que:

“Constituiscono lesione effetiva della sfera giuridica pa-
trimoniale anche quelle conseguenze indirette del fatto illecito
(nella specie: maggior difficolta per wna donna, cui da una
lesione personale, sia derivato sfregio permamente, di trovare
lavoro e contrarre matrimonio) che menomano comunque il
patrimonio” .28

A seu turno e a respeito da mesma matéria (dano pa-
trimonial conseqiiente de dano estético para a mulher que,
por isso, ndo chega a contrair niipcias) também BENUCCI
aponta novos julgados dos tribunais de Italia, esclarecendo,
a essa altura que: “cosi il damno estetico costituito da uno
sfregio, risolvendosi in una concreta difficolta per una donna

26. BONVICINI, obra citada, pag. 173.
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di contrarre matrimonio, non € evidentemente un dannpo mo-
rale, anche se produttivo di sofferemze psichiche, perché il
fatto si ripercuote in modo negativo sulla possibilita di una
congrua Sistemazione economica connessa ad un malrimonio
adequato” .27

E o tribunal de Roma, ainda segundo o mesmo citado
Autor, em 1954, atermava um de seus julgados com a consi-
deracdo de que “il mancato matrimonio finisce per ripercuo-
tersi nel patrimonio della domna che, non sposandpsi, sia
costretta a provvedere da sola alle esigenze della vita.?

V. Nos chamados danos a vida de relacdo da pessoa ?°
o dano estético pode determinar também, de maneira indireta,
grandes e graves prejuizos de natureza material.

Entendendo-se por dano & vida de relacdo aquéles danos
extraprofissionais, ligados as atividades sociais do individuo,
facil é de compreender-se a repercussdo de tais danos na vida
econémica do lesado.

Nos campos de esporte, nas reunides sociais, artisticas
e mesmo religiosas, o cidaddao tem oportunidade vasta de
ampliar o circulo de suas relacdbes o que, para um homem
de negdcios significa, no mais das vézes, ampliacdo, também,
de seus circulos de atividades, pela angariacdo de novos
clientes e amigos.

Ora, se em virtude de um dano estético, uma impossibi-
lidade sobrevenha que impeca a presenca do lesionado em tais

27. BENUCCI, trab. citado, pag. 54, ne 19.

28. BENUCCI, obra e local citados.

29. GENTILE, em memorial apresentado a IV Convencdo da Co-
missdo Juridica do A.C.I. (v. Resp. civ. e prev., 1951) procurando
melhor explicar o que se pudesse entender por dano a vida de relacéo,
afirmava que a vida do homem considerada na sua plenitude néo se
extinguia na esfera, estrita, do trabalho. A par de suas atividades
laborais, e que, via de regra, se constituem no seu principal campo
de acdo, o homem, em sua casa ou fora dela, adita, exerce uma ativi-
dade social outra, mais ou menos intensa e que representa um modo
outro, diverso, de ser de sua capacidade. Seria, assim uma atividade
extraprofissional, embora de né&o menor relevancia para o cidadédo, sob
certos aspectos.
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agrupamentos ou que torne mais dificil ou onerosa sua loco-
mocao até éles, 6bvio é que uma diminuicdo indireta, efetiva,
dai resultard para seu patrimdénio. E ndo seria dificil ima-
ginar-se para éle, a vitima e conseqiientes do dano estético,
no caso, nio apenas danos morais de monta, como, também,
danos patrimoniais mais ou menos extensos.

ANGELONI aborda muito bem a questdo dos prejuizos
patrimoniais oriundos dos danos & vida de relacio de uma
pessoa 30 ¢ PERETTI GRIVA ao ensejo, mas com evidente exagéro,
chegava a pretender que danos de natureza puramente econé-
mica, soiam originar-se, para a vitima, nessas circunstancias,3!
caindo por outro lado, BOTERRO, no extremo oposto, ao insi-
nuar que tdo somente danos extrapatrimoniais resultassem
para o individuo nos atentados a sua vida de relacao.

O fato porém é que o dano estético, de um modo par-
ticular e através de suas manifestacOes varias (deformantes,
desfigurantes, inferiorizantes, complexantes, etc.) pode, pelas
restricdes ou dificuldades que crie para o individuo na sua
chamada vida de relacdo, determinar para éle danos morais
e patrimoniais, apuraveis, éstes, pelos métodos comuns, inclu-
sive do arbitramento.

Casos ha, no entanto, marcantes, nos quais simplificada
se torna, perante os tribunais, a tarefa da deducido dos danos
patrimoniais que, para a vitima, via de regra, decorrem do
dano estético. _

Queremos nos referir ao artista, ao modélo, e a todos
aquéles outros para os quais a beleza fisica significa, de
maneira inequivoca, fator de um maior sucesso profissional.

O artista cinematografico, mormente em se tratando de
mulheres, modélos das casas de modas, os artistas de TV,
todos os integrantes dessa enorme casta de profissionais, tal
seja o dano estético de que venham a ser portadores, poderao
ter encerradas as proprias carreiras e, conseqiientemente,
todos os rendosos proventos que, delas aufiram.

30. ANGELONI, Sui criteri valutativi del danno recato a persone che
non svolgono attivita retribuitte, em Riv. Giur. cire., 1952, 257.
31. PERETTI GRIVA, trabalho inserto na Riv. crit. resp. civ., 1940,
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E dificuldades cada vez maiores encontraria, pela vida
em fora, por exemplo, a moca balconista tornada feia em
virtude de um dano que lhe tenha afetado a integridade
fisica. As excecOes a regra, no caso, apenas a confirmariam.

VI. Ponderaveis podem ser, pois, em face das circuns-
tancias, as conseqiiéncias do dano estético sébre o patriménio
econdmico dos lesados.

Situacoes de fato, de nenhuma relevancia em umas hipé-
teses, podem avultar-se em outras, justificando o agravamento
do prejuizo econdmico da vitima.

Além disso, ha de se considerar, na pratica, a insofis-
méavel ajuda que a ciéncia possa prestar, sendo na perfeita
reparacdo dos danos estéticos na maioria dos casos, pelo
menos na amenizacdo de seus efeitos na quase totalidade
déles.

E, por isso mesmo, a questdo da reparacio dos danos
estéticos, em face da ciéncia, comportaria, sob tal aspecto,
indagacOes muitas, ndo despiciendas de um certo objetivismo.

E a primeira delas consistiria no seguinte: E se os danos
estéticos acabassem por se tornar reparaveis ou recompo-
niveis in natura, digamos assim, gracas ao adiantado e
inconteste progresso da cirurgia plastica em nossos dias?

Pois gracas a ela, como o salientou HENOCH D. AGUIAR,
ja nao se “hd logrado tramsformar la nariz de um Cirano en
la de una Venus?.3?

E quando tal se verificasse, lugar haveria para falar-se
em reparacao por puros danos morais?

E naquelas hipéteses outras, verdadeiramente miraculo-
sas, nas quais o bisturi tem logrado obter a restauracdo da
pristina beleza ?

E certo que, nao obstante téoda engenhosidade e todos
os recursos da técnica cirurgico-plastica, nem todos os danos
estéticos chegam a admitir uma reparacio ideal.

32. HENOCH D. AGUIAR, Hechos e Actos Juridicos, vol. Vv, tomo 2,
ed. de 1952, Buenos Aires, pag. 40.
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Assim, por exemplo, o 6lho de vidro jamais restauraria
a beleza e o brilho do 6lho primitivo, assim como, também,
o mais perfeito dente postico jamais conseguiria se sobrepor
em estética, ao dente verdadeiro, ensejando, por isso mesmo,
direito & reparacao, como, de resto, ja se deixou acordado,
nos tribunais portenhos, em um juigamento famoso.?

Em tais hipéteses, como agiria o aplicador da lei para
a fixacdo do quantum reparador? Levaria em linha de conta
a restauracdo, ainda que nao satisfatoria, no dano estético?

Ao demais disso é certo que ninguém fica obrigado a
se submeter a qualquer operagao, mesmo para a reparacao
do dano estético, segundo ¢ de ensinamento corrente.?

Sobre isto, alias, ha, pelo menos nos tribunais italianos,
um relativo acérto de vista.

E nao é apenas VoN TUHR, como se apura de seu ensina-
mento transcrito abaixo, em nota de rodapé, quem assevera
a impossibilidade juridica de se obrigar alguém a uma inter-
vencdo cirurgica para a correcdo de um dano fisico.

Em BENUCCI lemos que, em certo colegiado de Italia,
decidido foi que:

“Il rifiuto del damneggiato a sottoporsi ad una operazione
chirurgica, eventualmente consigliata per attenware le con-

33. “Constituye un dafio susceptible de indemnizacion, la perdida
de los dientes: Cualquiera sea el éxito con los artificiales que la victima
se hizo colocar, su integridad fisica natural ha quedado definitivamente
afetada”. (Just. de Paz, Cap. Federal, xi1/2, 1937, tom. 60, pag. 1053,
apud HENOCH D. AGUIAR, Hechos y Actos Juridicos, ed. de 1952, Buenos
Aires, vol. v, tom. 2, pag. 45, nota 41, de rodapé) .

34. VoN TUHR, referindo-se aos ataques & integridade corporal,
assim se expressa no seu Tratado de las Obligaciones, trad. castelhana
da edit. Reus, 12 ed., vol. 1o, pagina 80: “Por otra parte, los ataques
a la integridad corporal tienem un caracter tan personalisimo, que no
puede tomarse por criterio exclusivo el interés del obligado a indemnizar.
Por eso la judicatura reduce a limites bastante cenidos el deber del
lesionado a dejarse operar, entendiendo que sélo se le puede obligar
a someterse a la operacion cuando esta no sea peligrosa ni my dolorosa
y cuando ademds haya la certeza de que ha de producir notable mejoria;
es condicion, por ultimo, que el obligado a indemnizar el dinero necesario
para la operacion.
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seguenze delle lesioni riportate, non puo essere preso in consi-
derazione al fine di ridurre la misura dell’indennitd quando il
danno deriva da fatto illecito” .3

E a seu turno BONVICINI nos aponta outro julgado de
outro tribunal da peninsula, onde acordado foi isto:

“é irrelevante la possibilita di eliminazione o di attenua-
zione mediante tratamenti (como la plastica chirurgica, sosti-
tuzioni artificia li ed anche la crescida della basba) giacche
il leso non puod essere obligato a soggiacere ai pericoli, ai
dolori, alle spese e ai fastidi di siffatti trattamenti” .36

E como proceder-se, entdo, em face da resisténcia do
lesado?

Mandar-se-ia, ou nao, que fésse, nao obstante, indenizado
pelos prejuizos morais e materiais decorrentes do dano estético,
mormente quando pudesse se assegurar, de antemfo, o éxito
da operacao plastica?

E ainda: reparacao ideal, in natura, no caso do dano
estético, ja ndo poderia, ad exemplum, haver ocorrido para
o lesado cujo apéndice nasal, deformado ou monstruoso, viesse
a adquirir, apés a intervencdo, uma forma correta ou menos
inestética 737

E se assim fosse, lugar haveria, ai, para a reparacio
outra, por prejuizos materiais (que nio teriam talvez chegado
a existir para a vitima) ou por prejuizos extrapatrimoniais
ressarcidos, de maneira ideal, nos moldes da regra classica
da compensatio lucrum cum damno?

Para a doér do lesado, para o shock, negativo, de sua
turbatio animi, plena compensacao, equivaléncia mesmo, nao
haveria, ai, na alegria que dai lhe fluisse em conseqiiéncia

35. BENUCCI, ob. citada, pag. 49, in fine e 50.

36. BONVICINI, obra cit., padg. 174, rodapé.

37. Curioso é lembrar-se que, numa reafirmacido da velha regra
positivista do “nada de absoluto existe, sinfio, e apenas, a relatividade
de tudo”, de que nem sempre a correcdo do aleijio ou, pelo menos, a
transformacéo para melhor, em casos que tais, signifique, para o lesado,
uma reparacédo. Haja vista o caso do caixeiro-viajante, j& mencionado
por CARRAD...
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do shock benéfico do feliz resultado a que se houvesse chegado,
para a reparacao da dor sofrida?

E que dizer-se, também, por exemplo, do préto cuja téz,
inexplicavelmente, em face de uma inadequada medicacio,
viesse a se tornar naturalmente branca, como ocorreu, nao
faz muito tempo, entre nés, segundo noticiario fartamente
propalado pela imprensa?

Poderiam, ao sério, tais pessoas, reclamar, dentro do
ordinario, qualquer reparacdo por danos materiais ou morais,
sob color de uma alteracdo estética nos proprios corpos
fisicos?

As questOes seriam, entdo, assim, em tal terreno, com-
plexas demais para o assentamento quanto a elas, de uma
regra unitaria, aprioristica, de solucdo. A solucdo delas, na
pratica, estaria forcosamente sujeita ao prudente arbitrio do
Juiz que deveria de agir, em tais circunstancias, sempre ex
aequo et bono.

Para os que se recusassem a intervencao cirurgica bene-
ficiadora, v.g., o montante do custo dela e dos aparelhos
ortopédicos auxiliares, se computaria, ao final, dentre as
diferentes parcelas que conduzissem ao quantum final da
indenizacdo devida ao lesado? Assim, também, no tocante ao
dano moral, indenizacdo ndo seria devida a quem, embora de
maneira paradoxal, com éle viesse a se beneficiar, como no
caso do negro tornado branco?

VII. Como, no direito patrio, se tem equacionado a
questdo das indenizacOes referentes ao dano estético?

De maneira incoerente por vézes e, por isso mesmo,
sucetivel de acerbas criticas.

O nosso Cbéd. Civil cura da espécie, de modo precipuo
nas disposicoes dos arts. 1538, paragrafos 1° e 2°, e 1539.
Rezam tais incisos:

“Art. 1538. 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 meédio da pena
criminal correspondente.
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§ 1° Esta soma sera duplicada, se do ferimento resultar
aleijao ou deformidade.

§ 2°. Se o ofendido, aleijado ou deformado, for mulher
solteira ou viuva, ainda capaz de casar, a indenizacdo con-
sistira em dota-la, segundo as posses do ofensor, as circuns-
tancias do ofendido, e a gravidade do defeito.

Art. 1539. Se da ofensa resultar defeito, pelo qual o
ofendido nao possa exercer o seu oficio ou profissdo, ou se
lhe diminua o valor do trabalho, a indenizacdo, além das
despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, incluird uma pensao correspondente a impor-
tancia do trabalho, para que se inabilitou, ou da depreciacao,
que éle sofreu.

E numa disposicao final, abrangendo as omissdes do
capitulo, determinou a nossa lei civil, no art. 1553, que:

“Nos casos nao previstos neste capitulo, se fixara
por arbitramento a indenizacdo”.

Como se vé, pois, no tocante ao dano estético, o Legis-
lador brasileiro, fugiu a férmula ampla, escudando-se no
casuitismo. Apontou hipoteses ao invés de se utilizar daquela
generalidade de expressao a que se refere SOURDAT,” fecunda
em deducdes. Preferiu o critério vizinho da taxatividade.

E s6 por isso passivel de critica se tornou.

Com efeito: Os danos estéticos, multiplos em suas mani-
festacOes, nao se contém nas estreitezas das lindes que lhe
tracou o nosso estatuto civil.

A tendéncia, hodierna, de se fazer compreender como tal
até mesmo o simples sfregio dos italianos, o simples arranhéo
deformante, a cicatriz, desde que sucetiveis de se tornarem,
ainda que em circunstancias restritas (nos banhos de praia,
por exemplo, na exibicdo de roupas intimas ou trajes de
banhos para as modélos profissionais, etc.), passiveis de
exposicdo, ficaria, pelo dito, ao largo da nossa lei civil.

38. SOURDAT, em Traité Général de la Responsabilité, 62 ed., vol. I,
pag. 2.
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Tao sO defeito mais ou menos grave, o aleijao ou a
deformidade, cairiam dentro do &mbito de sua protecdo.
E por essa forma, o gilvaz acobertavel pela barba ou pela
cabeleira, a cicatriz disfarcavel pela maquillage, poderiam
nao encontrar guarida, quanto a reparacado, dentro do nosso
Céd. Civil, pelo menos para aquéles que, mais amantes da
forma que do fundo, da letra que do espirito, quisessem, na
exegese da lei, utilizar-se dos meios restritos de hermenéutica.

Pretender-se-ia, no Direito brasileiro, estabelecer-se uma
equiparacdo, quanto ao dano estético, entre a lei penal e a
lei civil, pelo menos no sentido de se configurar como tal,
aqui, apenas aquilo que la, no Coédigo Penal, fosse tido como
lesdao de tal natureza?

Parece que nao, vimo-lo. No entanto, nem por isso a
regra se deu, no nosso estatuto civil, a amplitude que seria
de desejar-se.

O Legislador mostrou-se como que titubeante, cauteloso,
confuso, estranho e, sobretudo, ilogico.

Vejamos.

Quanto as disposicoes do art. 1538, ordenou éle, o Le-
gislador brasileiro, que no caso de ferimento ou de outra
ofensa a salde, o ofensor, além das despesas de tratamento
e dos lucros cessantes da vitima, até sua convalescenca,
ficasse obrigado a pagar, 4 mesma: 1°) mais a importéncia
da multa no grau médio da pena criminal correspondente;
e 2°) a duplicacdo da soma, se do ferimento vier a resultar
para a vitima deformidade ou aleijao.

Durante muito tempo, vale dizer, no interregno entre
a entrada em vigor do nosso Cod. Civil e a do novo Cédigo
Penal de 1940, duvidas lavraram no seio dos juristas sdbre
a aplicacdo de tais incisos.

Havia, de inicio, a grande interrogacao: Como seria
possivel a aplicacdo do estatuto civil nesse particular se ine-
xistia, até entdo, aquilo que lhe serviria de base para tanto,
vale dizer, a pena pecuniaria para os crimes de ofensas
fisicas?

Alias, numa linguagem incisiva, escrevia, entdo, ao res-
peito, o nosso JoAo Luiz ALVES que: “Quanto as multas, sera
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necessario esperar pela reforma do Céd. Penal, pois que o
atual ndo estabelece pena pecuniaria para os crimes de
ofensas fisicas (arts. 303 a 306, do C6d. Penal)” .39

Assim pensava JOAO Luiz ALVES; assim julgava o Tri-
bunal de Minas 0 e assim ainda continua a entender, hodier-
namente, AGUIAR Dias.4!

CLOvIs BEVILAQUA, no entanto, pendia para uma conclusido
inversa 42 e, com éle, também, VAMPRE.43

Era de parecer, CLOVIS, que, na auséncia, entdo, de pena
pecuniaria criminal para as lesOes a pessoa, que o Legislador
houvesse pretendido se referir ndo a uma pena inexistente,
mas a uma pena civil. Tal pena se calcularia pelo que o ofensor
tivesse deixado de auferir por seu trabalho e bens durante
o tempo da privacdo de sua liberdade, condenado que tivesse
sido ao grau médio da pena pelo Coéd. Penal.

O fato, porém, é que, na maioria dos casos, foi dado o
art. 1538 do Cod. Civil, no final de seu corpo principal, como
inaplicavel, situacdo que se prolongou até o aparecimento,
em 1940, do névo Céd. Penal brasileiro.#

Mas, parece, nem por isso se deu por satisfeito o nosso
Legislador, quando, absurda e ilogicamente, supés pudessem
nossos exegetas obter algo do nada (ex-nihilo, nihil), que a
tanto implicava a estranha determinacdao do pagamento, em

39. JoAo Lu1iz ALVES, Cédigo Civil, esc6lio ao art. n° 1538, parte
final.

40. Veja-se Revista Forense, vol. 40, pag. 558.

41. JOSE DE AGUIAR DIAS, Da Responsabilidade Civil, Rio, 1944,
20 vol., pag. 334.

42. CLOVIS BEVILAQUA, Cédigo Civil, comentos ao art. 1538.

43. VAMPRE, Manual de Direito Civil Brasileiro, vol. 3¢, § 113.

44. Tem-se entendido que, apés a vigéncia do novo C6d. Penal
de 1940, razéo j4 ndo mais existe para se acolher o ensinamento, refe-
rido, de J. Luiz ALVES. E é que, diz-se, havendo o novo estatuto penal
cominado pena de multa pecunidria para os crimes decorrentes de
ofensas fisicas leves, pelo menos quanto a estas, possibilidade de apli-
cacdo j4 haveria para o disposto no § 1o do art. 1538 do Céd. Civil.
Isto, pelo menos, é o que foi acordado, por unanimidade, no Tribunal
de Justica do Rio Grande do Norte, como se pode vér na Revista
Forense, vol. 128, paig. 544.
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favor da vitima, na hipétese, da importancia correspondente
ao grau médio de uma multa penal... inexistente.

E a soma a cuja duplicacio se refere o paragrafo unico
désse mesmo artigo 1538 para a hipétese do dano estético
deformante ou aleijante? Diria respeito, essa duplicacao,
apenas a parcela referente a2 multa (inexistente) do final do
corpo do art. 1538 ou, pelo contrario, abrangeria, ela, todas
as parcelas da indenizacdo mandada pagar a vitima pelo
corpo do mesmo citado inciso?

Resultaram, da linguagem frouxa e fofa do Cdéd. Civil
ai, as davidas que também, quanto a isso, chegaram a lavrar
entre os D.D., muito embora seja, agora, por bem dizer
tranqiiila a exegese dos que entendem que a duplicacdo refe-
rida nas disposicOes do paragrafo primeiro do art. 1538 diga
respeito a tédas as parcelas (por isso mesmo que ai se fala
em soma) do corpo do mesmo artigo.

Com efeito: Por umas vézes se entendeu que a duplicagao
da soma, na forma do disposto no paragrafo primeiro do art.
1538, dissesse respeito apenas, e exclusivamente, ao valor da
multa penal ai mencionada % quando, por outras muitas, o
inverso é o que foi consagrado, isto é, de que a duplicagdo
abrangesse todas as parcelas mencionadas no corpo do art.
1538, que ndo tdo s6 a parcela relativa 4 multa pecuniaria.

H. pA SiLvA LimA, dentre outros autores, ao que, de
momento, nos ocorre, tem defendido, com ardor e proficiéncia,
esta segunda solucdo, assim como se pode vér do acoérdio,
undnime, de que foi relator, do Tribunal de Sao Paulo e
inserto na Revista dos Tribunais, vol. 21.4

Alids, nem de outro modo poderia ser. Se o art. 1538,
em seu corpo, para a composicao dos danos do lesado, expres-
samente se refere a parcelas varias e distintas (despesas do
tratamento, lucros cessantes e mais a importancia da multa
no grau médio da pena criminal correspondente) e se, no

45. Vide Revista dos Tribunais, vols. 222/187; 194/909; 177/161.
46. Consultem-se ainda os vols. 194/910; 143/605; 146/125 de
Revista dos Tribunais e vol. 98, padg. 387 de Revista Forense.
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paragrafo 1°, subseqiiente, fala em duplicagdo da soma,
parece intuitivo que se quis referir ao total, pois que s6 pela
agregacdo de todas as parcelas num mesmo total se poderia
chegar a uma soma.

Quod lex volwit, dixit.

Se a lei se referiu a soma e nao a uma determinada
parcela integrante dessa soma, a duplicacdo s6 pode dizer
respeito ao total, vale dizer a todos os elementos dos quais
resultou o conjunto ou soma.

Quanto a indenizacdo por dano moral que, evidentemente,
se contém nos dispositivos ora examinados, merece, ainda,
nosso Legislador, alguns reparos.

Por que a limitacdo da reparaciao do dano moral, no
caso do corpo do artigo, apenas ao total do grau médio da
pena criminal, pecuniaria, correspondente?

Sabido € que, para os que aceitam a tese da reparabi-
lidade do dano moral, que, dada a auséncia daquilo a que
GABBA denominava a wunitd di mesura, frente a heteroge-
neidade dos valéres representados, de um lado, pela dor e,
do outro, pelo dinheiro, a estimativa do quantum indireta-
mente reparador désses mesmos danos extrapatrimoniais,
ficaria sujeita sempre a uma série de injuncoes, dosado tudo
pelo prudente arbitrio do Juiz.

Na reparacdo dos danos morais, o papel do dinheiro é
subsidiario. Por meio déle, 0 que se mira ai é tdo somente
a consecucdo e tudo aquilo que possa propiciar ao lesado
situacOoes outras, de euforia, neutralizadores do sofrimento
experimentado (patema d’animi).

Seriam as sensacOes agradaveis se opondo as sensacOes
de pesar.

As derivacoes de natureza diversa, propiciadas, por tal
meio, ao lesado, contribuiriam, por certo, para a minoracao
de suas angustias.

Ora, se assim é, nada de mais absurdo que a fixacao,
@ priori, para a reparacao de determinada espécie de dano
moral, de uma quantia fixa. Sobre nio atender, tal quantum,
pelo mais ou pelo menos, as finalidades que se lhe atribuisse,
apresentaria um aspecto ineludivel de pena ou de estimacéo,
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absurda, em taxa fixa, do preco da dor, como se fora pos-
sivel estabelecer-se uma direta compensacdo entre dor e
dinheiro.

O que se disse da multa, poder-se-ia dizer, também, da
soma duplicada do paragrafo 2° do mesmo art. 1538 do Cod.
Civil.

Para o dano moral, reconhecido no art. 1538 e em seu
paragrafo primeiro de nosso Co6d. Civil, faz-se necessario
que os danos infligidos a vitima o tenham sido em conjunto
com danos patrimoniais.

Do contrario inexistiria base legal para a aquilatacdo
do quantum reparador dos danos extrapatrimoniais.

Dir-se-ia que, neste particular, a fonte onde se abeberou
o Legislador brasileiro pode ser encontrada no ensinamento
de HALE Y para quem, no direito anglo-saxdnico, os danos
morais se reparariam tao somente naqueles estritos casos
em que a existéncia déles tivesse como pressuposto a exis-
téncia, também, de danos patrimoniais concretos.

Data venia, se assim foi, optou pelo pior.

Com efeito: Ja ndo se falando na anomalia daquela par-
cela relacionada com a multa penal, entdo inexistente, 2
época da entrada em vigor de nosso Codigo Civil, na lei
criminal do Brasil, como haveria de se arranjar o Juiz entre
nés na hipétese em que, embora reconhecendo a existéncia
do dano moral conseqiiente do dano estético, ndo lograsse
obter elementos bastantes, no processo, para uma justificada
condenacdo também por danos patrimoniais?

Fazer, como o féz, nosso legislador, depender a reparacao
dos danos morais, como conditio sine qua mon, da existéncia,
anterior, de danos patrimoniais, sobre ser destituido de bom
senso, atingiria, também, as raias do iniquo.

Haveria, ai, ilogismo flagrante, porquanto ai se chegou
a admitir, pelo menos em tese, a possibilidade de existéncia
dos danos morais e da reparabilidade déles.

47. HALE, Damages, 1896, pags. 23 e 30.
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No entanto, nosso legislador, nas disposicGes que ora
comentamos, nao ficou apenas por ai. Nao se limitou a tais
lacunas nem a tais ilogismos. E nem, parece, por satisfeito
se deu, quando supds pudessem nossos exegetas, obter algo
do nada (ex-nihilo, nihil), dobrando o valor de uwa multa
penal. .. inexistente.

Pouco se lhe deu, a éle, legislador que acabasse pilhado
no feio delito de uma disposicdo inutil e utépica, quando,
por uma presuncdo de direito, sempre devesse de ser tido
por sabio e de nada poder escrever que ndo tivesse um sentido
definitivo ou preciso.

Foi mais longe e assim como sucedeu nas disposicoes
do paragrafo primeiro do art. 1538 do Cdéd. Civil, de névo
incidiu em mais ilogismos ao tratar, no paragrafo segundo
désse mesmo artigo, dos danos estéticos atinentes tdo s6
a mulher solteira ou vilva ainda com perspectivas de ca-
samento. ..

VIII. Ao estabelecer, ai, nosso legislador, a reparacao
pelo dote, ndo o féz, forca é reconhecer-se apenas em nome
dos danos morais. Realmente: a mulher casadoira, aleijada
ou deformada em conseqiiéncia de lesao recebida, teria no
dote que o ofensor lhe fésse obrigado a proporcionar, nao
uma reparacao por um exclusivo dano moral, mas, ainda, por
danos materiais de dificil prova.

Naturalmente, toda mulher, via de regra, se destina ao
casamento, a formacao de uma familia, & procriacdo de filhos.
A parte o lado moral, seu bem estar material, praticamente,
se resume no seu lar, na assisténcia que o marido lhe presta
de maneira ordinaria.

Seu futuro, sua subsisténcia, seus alimentos (tomada
a palavra no seu mais alto sentido juridico), comumente ela
os encontra no matrimoénio.

Esta é a regra geral, que ndo chega a ser infirmada
pelas excecoes.

Ora, a mulher deformada por aleijao ou defeito fisico,
dificilmente conseguiria pretendentes. KEsta a realidade.
E, como conseqiiéncia, ndo compartilharia, como as demais
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mulheres, em téda plenitude, das possibilidades de uma exis-
téncia material futura, assegurada e garantida pela consti-
tuicdo de um préprio lar.

Estas consideracOoes de ordem pratica talvez expliquem
em grande parte a razio de ser dessa reparacdo, pelo dote,
determinada no paragrafo segundo, art. 1538 do nosso Coéd.
Civil.

O dote, ai, poder-se-ia dizer, na sua maior parte, talvez
viesse a equivaler, de maneira mais ou menos exata, & Busse
germéanica, mas com a conceituacdo que, dela, faz o nosso
CARPENTER, isto é, a de se erigir numa reparagdo conseqiiente
de uma “presuncdo legal” de dano patrimonial “em casos
determinados de lesdes de direito que constituem a persona-
lidade” e nos quais a mesma fosse concedida ‘“quer quando
seja de todo impossivel fazer prova do dano patrimonial, quer
quando, feita a prova, pareca ao juiz, no seu bom arbltrlo,
ser insuficiente o algarismo” .48

Mas com isso ndo pretenderiamos, no entanto, asseverar,
como ja de inicio o salientamos, houvesse sido estranha ao
legislador patrio, nessa passagem, toda e qualquer idéia rela-
tiva ao dano moral ao determinar, como ai o féz, em proveito
da mulher casadoira, aleijada ou deformada por um dano
estético, o pagamento do dote que expressamente menciona.

Pelo contrario: Embora reconhecendo que nosso legis-
lador, ai, tenha levado em grande conta, nesse dote, de ma-
neira insofismavelmente patente, os prejuizos de natureza
econdmica, nem por isso poderiamos afirmar houvesse também
éle, ai, fechado os olhos aos chamados danos extrapatrimoniais
que, nas circunstancias, sempre costumam ocorrer.

Em tal dote, bem é de vér-se, algo se engloba que diz
respeito aos puros danos morais.

A mulher solteira ou a vitva ainda casadoira, quando
vitima de lesdes deformantes, ndo experimentariam apenas
danos de natureza exclusivamente econdmica. E se bem certo
é que para a mulher considerada artista, por exemplo, cantora,

48. CARPENTER, trab. cit., em Revista de Direito, vol. 22, pag. 39.
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manequim ou modélo, para a mulher, em suma, que, nos
proprios dotes da beleza fisica, encontra, no mais das vézes
(mais até que nos do préprio talento), os motivos do sucesso
de sua vida profissional, o dano estético acarretasse, sem
sombra de davida, consideraveis prejuizos de natureza econd-
mica, ndo menos certo é, também, que para todas elas em
geral, casadoiras ou nao, jovens ou ndo jovens, vilivas ou
nao, ricas ou pobres, dadas, ou ndo, a qualquer profissdo,
o dano estético sempre seria fonte, também, de danos morais,
de maior ou menor relevancia.

A vaidade feminina é fato que se ndo pode contestar.
E, por isso mesmo, ndo se exageraria se se afirmasse que,
para a generalidade das mulheres, os proprios prejuizos de
natureza econdémica de nada ou de quase nada seriam ao lado
dos prejuizos extrapatrimoniais que viessem a sofrer em
conseqiiéncia de um dano estético.

E sem limites a dor da mulher que se afeia.

Ela jamais se conforma com a triste evidéncia de uma
beléza abruptamente fanada em virtude de um dano estético
para o qual ndo haja, nem ao menos, a esperanca de uma
recomposicdo cirurgica.

E que dizer-se, entdo, daqueles danos estéticos outros,
apds os quais ela se venha a sentir ndo apenas irremedia-
velmente feia mas, também, fisicamente repulsiva?

Seria sem conta, para ela, a mulher, artista ou nio artista,
modélo, manequim, cantora, ou ndo, ao lado dos prejuizos
materiais experimentados, téda aquela infinita angustia, téda
aquela dor infinita que para ela se originasse, também, de
um dano estético sem cura e que para ela se constituisse,
para todos os restantes dias de sua vida, no incalculavel
martirio de uma beleza fanada, de cicatrizes hediondas, de
defeitos repulsivos, de esgares simiescos, de empuxos carica-
turescos de musculos da face, de falhas, ainda que artifi-
cialmente recomponiveis, da magnifica denticdo natural de
antanho (possivelmente comparada por algum cronista social
a alguma fileira de pérolas raras), do vazamento da vista,
do encurtamento de qualquer membro ou do andar claudicante,
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de tudo isso que, via de regra, costuma sobejar, num somatério
de desespéros e de dores, do comum dos crimes e dos acidentes.

Dano moral, pois, inegavelmente, haveria sempre, na
hipétese, para qualquer espécie de mulher, casadoira ou néo,
jovem ou vitva. A questdo, na espécie, seria apenas de apu-
racao da maior ou menor intensidade de tal classe de danos,
ja que éles, os danos morais, sempre, ordinariamente, exis-
tiriam.

No entanto, por exdrixulo que pareca, nossa lei civil,
pelos danos morais oriundos do dano estético, na hipétese
de mulher que ndo exerca nenhuma profissdo, apenas aqui-
nhoou a mulher jovem e a viiva ainda com capacidade para
a convolacdo de novas ntpcias.

Mas por qué?

Qual a razio de ser de tdo aberrante unilateralismo?

E por que apenas a mulher que ndo trabalha poderia
fazer jus a reparacdo pelos puros danos morais?

Acaso apenas para a mulher solteira ou para a vilva
casadoira a perdida beleza poderia representar algo de valioso?

E por que s6 as mulheres, nestas circunstancias e ainda
capazes de se casar, como na nossa lei.se vé, poderiam aspirar,
na hipétese do dano estético, ao recebimento do “dote” de que
a mesma lei cogita?

Mas, perguntaria, ndo sem patentear enorme estranheza,
VICENTE AZEVEDO: “que espécie de capacidade é esta?’ “Fi-
sica? Legal? A critério de quem?”

E éle proprio acabaria por concluir, face ao ilogismo de
nossa lei civil, em que melhor se “atenderia ao principio da
reparacdo, suprimindo-se do Cédigo as palavras sem signifi-
cacdo e sem aplicacdo pratica”.

“Com a supressdao”, aditaria, “apenas se perderia o mot
d’esprit do legislador” .4

E ao demais disso, se mulheres existem que, via de regra,
jévens ainda, vém a convolar nipcias, muitas outras ha, no

49. VICENTE AZEVEDO, Crime, Dano, Reparag¢do, pags. 278 e 279.
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entanto, que apenas as logram contrair em idades maduras,
sindo mesmo provectas.

E tanto é isso verdade que até mesmo a nossa lei civil,
numa providéncia de evidentes intuitos acauteladores, apres-
sou-se em tornar obrigatério o regime da separacdo de bens
para aquéles que, maiores de sessenta anos ou para aquelas
que, acima dos cinqiienta, teimassem em se consorciar.

E quantas mulheres ha, também, que reconhecidamente
belas ou sedutoras, vém estiolar na soliddo dos leitos de sol-
teiras, os proprios dotes fisicos, num envelhecimento paula-
tino e triste, ao passo que outras muitas, de macerados en-
cantos ou de nenhuns atrativos fisicos, quotidianamente se
casam, para o desespéro ou para o ‘“mexerico” das menos
afortunadas na consecucao de um noivo?

Tais fatos, pois, motivadores de tantas estranhezas e
que tantas interrogacdes sugerem, apenas poem de manifesto
a necessidade de radicais reformas de nossa lei civil, mor-
mente no que tanja a reparabilidade dos danos morais que,
muito embora nao tenha deixado de acolher, fé-lo, contudo,
de modo desajeitado e ronceiro, sujeitando-a, ainda, a hipo6-
teses limitativas e escassas.

Cautelosamente, temeroso de maiores criticas, alérgico,
possivelmente, & s6 insinuacdo de provavel acolhedor de idéias
reacionarias ou que, a tal, tressandassem, nosso legislador
civil ndo se abriu, desde logo, inteiramente, a idéia generosa
da reparabilidade plena dos danos morais, mesmo na hipotese
do dano estético.

Acolheu-a quase que subrepticiamente, ndo dando ensejo
a que o fato pudesse despertar maiores suspeitas no seio dos
juristas conservadores e romancistas ferrenhos, para os quais,
ainda aqui, dificil ndo seria encontrar no direito romano, a
norma que, literalmente considerada em si, levaria, sem da-
vida, a irreparabilidade dos puros danos estéticos.

De fato: lér-se-ia no DIGESTO, GAIUS, fr. 7, in fine,
De his, q. effud, vel dejecerint, IX, 3: Cicatricum autem aut
deformitatis nulla fit aestimatio: quia liberum corpus nullam
recipit aestimationem”. . .
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Fazia-se mister, ainda, ad cautelam, para que viesse a ter
ingresso, no Codigo, a idéia, estivesse ela arrimada a justifi-
cativas impressionistas e historicas, mais aparentes embora
que mesmo reais.

E entdo, sob o disfarce, sentimental, da condicdo de sol-
teira de mulher lesada, ou de sua qualidade de vitiva casa-
doira, o legislador brasileiro apenas a elas procurou atribuir
o direito a essa reparabilidade por danos morais defluentes
de danos estéticos.

E no proclamar a regra, um empenho especial teve éle
ainda em que viesse mascarada por tras de evidentes danos
materiais. E mais: procurou fazé-la caminhar, também, sob
a égide protetora, incapaz de gerar suspeitas, de vetustos
ensinamentos de ndo menos vetustos D.D., como, v.g., do
centenario STYRK das Opera ommia, com apdio no qual o
nosso nido menos classico e ndo menos centenario CORREA
TELES poderia escrever, como de fato o féz, que: “a deformi-
dade do ferido entra em contemplagciao (na reparacdo do dano),
especialmente se for donzela, que perca casamento’ .50

Por outra maneira, alids, ndo se poderia bem explicar
todos os ilogismos e contra-sensos que, no acolhimento legal
do principio, foram sancionados por nosso Coéd. Civil.

IX. Referentemente a lei de Acidentes do Trabalho,
entre nés se observa, no que diga respeito ao dano estético,
uma fase de transicao.

Anteriormente a lei 2.873, de 1956, a questdo tornava-se,
por assim dizer, absolutamente irrelevante.

O dano estético ndo era levado na devida conta, seja para
a agravacdo do quantum reparador que era, a forfait e in
genere, determinado nas tabuas, seja para justificar, a par
da indenizacdo tarifada, uma indenizacao paralela.

Aprioristicamente catalogados os diferentes danos e os
respectivos importes reparadores, as variacoes para mais ou
para menos, apenas se observavam em virtude de circuns-

50. CORREA TELES, Doutrina das Ac¢des, Rio, 1841, pag. 220, notas,
in fine.
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tdncias também fixas e pré-estabelecidas: natureza do tra-
balho, idade, localizacdo da lesao, maior ou menor extensiao
da lesdo.

Mecanizou-se, ao extremo, a maneira pela qual se inde-
nizasse a vitima.

Com o advento da lei 2.873, citada, parece que se teve
em vista o dano estético, pelo menos de maneira destacada.

E assim é que, apenas nas restritissimas hipéteses da
cegueira total, perda ou paralizacdo de membros superiores
ou inferiores, o dano estético foi levado em linha de conta.

E é que, em tais circunstancias, o acidentado, além da
indenizacdo comum, tarifada, fara jus a uma indenizacdo
suplementar de mais 20% soébre o total apurado.

Mas por ai se parou. E de tal forma que, de lege lata,
tem de se admitir que, pelo nosso direito, a ndo ser nossos
restritissimos casos, ndo se had de falar em indenizacdo por
dano estético na hipétese do acidente do trabalho.

As opiniGes em contrario valem apenas como adminiculos
ou como subsidios doutrinarios de lege ferenda para uma
posterior reforma da lei.

No entanto se pela via direta nao se pode chegar, na
maioria dos casos, a uma indenizacdo, também por danos
estéticos, nos chamados acidentes do trabalho, pela via obliqua
pode-se, as vézes, chegar até la.

Mas como?

Distingo, diriamos nds, & maneira dos escolasticos.

O lesado, na reparacdo do dano sofrido, optou pela Lei,
especial, de Acidentes ou, pelo contrario, antes preferiu se
enveredar pela via do direito comum?

A questdo comporta aclaramentos.

Entendem, no Brasil, os D.D., face ao disposto no art. 31
do decreto-lei n* 7.036, de 1944, artigo éste de redacdo bas-
tante semelhante & do inciso 12 da Lei, anterior, de Acidentes
do Trabalho, que a vitima, muito embora ndo podendo aspirar
a um bis in idem indenizatoério, teria, contudo, a faculdade de
optar, sem maiores percalcos quanto & prova, ou pela indeni-
zacdo tabelada, e, por tanto, com maiores e mais comodas
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perspectivas de triunfo, ou pela indenizacao da lei comum,
vale dizer, do Céd. Civil.5!

Verdade é, que, nesta ultima hipdtese, teria, a vitima,
sua situagdo processual agravada, uma vez que a éle, operario,
diferentemente do que aconteceria na Lei especial onde se
acolheu a teoria da culpa objetiva, na sua variante do risco
criado, caberia o 6nus da demonstracdo da culpa, subjetiva,
por parte do empregador.

Pretendeu-se, inicialmente, que tal faculdade de eleicdo
apenas tivesse lugar nas estritas hipéteses nas quais o em-
pregador houvesse contribuido com dolo seu para o evento
danoso.

Posteriormente, no entanto (e éste parece, jA agora, ser
o ponto de vista assentado na Jurisprudéncia de nossos tri-
bunais), veio a se assimilar o dolo a culpa, do que resultou,
para o lesado, a ampliacdo de favoraveis perspectivas na
hipétese de sua op¢ao pela via ordinaria da indenizacdo.

Coube a HAHNEMANN GUIMARAES melhor explicar a razao
de ser dessa assimilagcdo do dolo & culpa, para tal fim.

Escreveu: |

“Para que o operario nao sofra lesdo injusta do seu
direito, é necessario conciliar-se o art. 31 do decreto nimero
7.036, de 10 de novembro de 1944, com as disposicoes do
direito comum. Pelo direito comum o patrdo estad obrigado
a uma reparacao integral do dano desde que se verifique sua
responsabilidade por culpa contratual ou extracontratual (ndo
vem ao caso discutir isto); a reparacdo sera integral, a re-
paracido fundada na responsabilidade subjetiva. Sendo assim,
e para evitar contradicdo do sistema legal, a expressdo “dolo”,
de que usa o art. 31, somente pode ser entendida no sentido

51. N&o obstante tudo, tribunais e juizes hd que tém permitido
ao acidentado uma solucdo intermedidria e singularmente hibrida. Assim,
o trabalhador que houvesse pleiteado a reparacdo do dano laboraticio
pela Lei de Acidentes, poderia, também, pleitear depois, reparacdes pelo
mesmo acidente em face da lei comum. Vitorioso aqui, apenas se lhe
mandaria deduzir do quantum reparador a importancia do que j4 hou-
vesse anteriormente recebido no processo referente a lei especial.
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de culpa, de responsabilidade subjetiva, lendo-se a disposicdo
do seguinte modo:

“O pagamento da indenizacio estabelecida pela presente
lei exonera o empregador de qualquer outra indenizacdo de
direito comum, relativa ao mesmo acidente, a menos que éste
resulte de culpa sua ou de seus prepostos.

Se o patrdo for de qualquer modo responsavel por culpa,
mesmo por culpa levissima, a reparacio do dano deve ser
integral e ndo tarifada. A reparacdo tarifada é para a res-
ponsabilidade objetiva, fundada apenas no risco. Se a respon-
sabilidade é subjetiva, o patrao tem que pagar integralmente
o dano que causou.” (V. Rev. Forense, vol. 153, pags. 186-187).

Tal maneira de entender e de conciliar as disposicoes
da lei de acidentes com aquelas outras do direito comum,
planificando, para ésse efeito, o conceito do dolo, de modo
a fazer compreender néle até mesmo a culpa leve, verdade
é que se diga, tem tido seus opositores: NELSON HUNGRIA,
por exemplo, MARIO GUIMARAES, LUz GALOTTI, BARROS
BARRETO, como se pode vér do acoérdio do Supremo, acima
referido e do qual se féz a transcricdo do ensinamento de
HAHNEMANN GUIMARAES.

No entanto, para concluir da maneira pela qual o féz,
0 douto HAHNEMANN GUIMARAES usou de uma exegese reco-
mendavel na hipétese, fugindo a técnica do excessivo apégo
a letra da lei.

Com efeito: Nunca se perca de vista que nem sempre
se torna aconselhavel na interpretacdo do direito, o rigorismo
da légica aristotélica do “dois e dois sdo quatro”, assim como
ja ndé-lo advertiu RECASENS SICHES em uma de suas mais
recentes obras.52

Summum jus, summa injuria. . .

52. RECASENS SICHES, Nueva Filosofia de la Interpretacion del
Derecho, Fondo de Cul. Econémica, notadamente cap. III, pig. 128
e seguintes.
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Teleologicamente considerado o disposto na lei de aci-
dentes do trabalho e, sobretudo, o fim social dessa lei 5 nestes
momentos mesmos em que idéias solidaristas parecem pre-
sidir as construcdes do direito privado, razao assistiria a
HAHNEMANN GUIMARAES.

Se tal lei é de protecdo ao econdomicamente mais fraco,
ao trabalhador, por que acolher-se, ao pé da letra, uma de
suas disposicoes normativas, ainda quando, absurdamente,
ela venha a se revelar contraditoria?

Scire leges. ..

Assim, pois, cabendo, inicialmente, ao lesado, a escolha
da via judicial pela qual pretenda alcancar a indenizacdo
a que possa ter direito e isso com as garantias e percalgos
que, de uma ou de outra, poderiam para éle defluir no desen-
rolar do pleito, a questdo da indenizacdo pelo dano estético
cambiaria também de conformidade com a escolha feita.

Se opta éle pela lei de acidentes, entdo, parece-nos, nao
haveria de falar-se em indenizacdo & parte pelo s6 dano
estético. No calculo da indenizacdo se computariam, o6bvio
é, todos os danos, tarifados, para o determinado tipo de lesdo,
abstracdo feita do dano estético a ela porventura correlato,
dano estético ja possivelmente computado, na maior ou menor
estimativa, no quantum reparador.

Legem habemus.

E assim, como criticas apenas as insuficientes tarifacOes
da Lei de Acidentes ou as estreitezas de suas disposicoes,
poderiam, entre noés, ser catalogados os pareceres dos que
pretendam, ao lado da indenizacdo especifica, mais uma par-
cela pelo dano estético, como, de resto, alids, chegou a ser
acordado num decisério, undnime, da 4* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Distrito Federal.®

A idéia é generosa, mas vale, segundo nosso entender,
como principio de colaboragdo doutrindria somente, ja que,

53. Vide, ao respeito, VANDER EYCKEN, M¢éthode Positive de
VInterprétation Juridique, 1907, no 59, pdg. 109 e seguintes.
54. V. Revista Forense, vol. 148/227.
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de jure conmstituto, apenas com uma perigosa distensibilidade
das normas especificas se poderia, em tese, admitir tal suple-
mento indenizatério a lei de Acidentes do Trabalho.

Também pensamos que a indenizacdo a forfait das ta-
belas da Lei de Acidentes, no que tange ao dano estético,
chega a ser injusta. Materializa por demais os fatos, redu-
zindo tudo a cifras estreitas. No afa de introduzir uma
seguranca, grande por demais, nas relacoes entre patroes e
empregados, sacrifica o ideal de Justica que ndo se satisfaz,
em muitos casos, apenas com a indenizacao tarifada mandada
pagar por lei, ao lesado, in genere, sem nenhuma consideracao
de ordem subjetiva.

E assim é que a operaria, nova e jovem, que se visse
privada, em conseqiiéncia de acidente laboraticio, de um 6lho
ou de uma perna, receberia a mesma indenizacao que qualquer
trabalhador outro (sem distincdo de sexo ou idade), nas mes-
mas circunstancias.

Apenas inapreciaveis vantagens relativas a maior ou
menor idade da vitima, poderiam ter lugar na melhoria do
calculo do quantum reparador.

Ora, evidentemente que as indenizagOes devidas a operaria
moca e casadoira pelo dano estético, conseqiiente do acidente
do trabalho e que viesse enfeid-lo de maneira permanente e
irreparavel, ndo poderiam, por eqiiidade, ser equiparadas as
do elemento masculino, ainda que na mesma situacao.

Nas conclusOes a que chegou, de uma feita, a respeito
do assunto — conclusOes vasadas em térmo de generalidade
excessiva, entendeu NELSON HUNGRIA que uma lesdo fisica,
da qual resultem tracos deformantes, fere de maneira mais
profunda a mulher que o homem, o0 mogo que o velho.%

55. Em seus comentos as disposicdes do art. 129 do Cédigo Penal,
NELSON HUNGRIA assim se expressava, muito embora tendo em vista,
nas suas consideracdes, apenas as agravantes relativas ao crime de
ofensas & integridade corporal ou a satde: “Ninguém pode duvidar que
devam ser diversamente apreciadas uma cicatriz no rosto de uma bela
mulher e outra na caratonha de um Quasimodo; uma funda marca num
torneado pescoco feminino e outra no perigalho de um septuagenério;
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E certo que a nova redacdo mandada observar pela lei
n° 2.873, de 18 de setembro de 1956, referentemente ao § 3¢
do art. 17 do decreto-lei n* 7.036, de 10-11-1944 (reforma
da Lei de Acidentes do Trabalho), “nos casos de cegueira
total, perda ou paralizacdo de membros superiores ou infe-
riores e alienacdo mental” devera perceber, o acidentado,
além da indenizagdo comum, mais a quantia suplementar
equivalente a 20% do total apurado, mas isto convenhamos,
é muito pouco ou, praticamente, nada.

Mesmo que se entenda que, com a tal redacdo nova do
§ 3° da Lei de Acidentes, o Legislador brasileiro, curou, entre
nés, da parte atinente ao dano estético nos acidentes do tra-
balho, mesmo assim, longe, muito longe mesmo estariamos
do que seria de desejar-se.

Realmente: Além do baixissimo quantum percentual
mandado pagar, a guiza de reparacdo pelo dano estético da
vitima, férca é convir em que o dano estético nos acidentes
resultantes do trabalho ndao se podem cifrar as angustiantes
estreitezas dos casos enumerados. E nem se poderia afirmar,
também, fossem as hipéteses legais apontadas apenas aquelas
nas quais a gravidade do dano estético mais se patenteasse,
e num maximo de intensidade.

E mesmo ai, lugar havia para as criticas dos que soem
reivindicar para os jovens e para as mulheres, notadamente
as mocas e casadoiras, uma situacdo diversa, sob o angulo
do quantum indenizador, daquela dos velhos e das pessoas
do sexo masculino.

um sinuoso gilvaz no brago rolico de uma jovem e outro no brago
cabeludo de um cavouqueiro. E evidente que se ndo pode meter em pé
de igualdade a estética de um homem e a de uma mulher. Recorda
IRURETA GOYENA o seguinte provérbio espanhol, que é exagerado, mas
ndo de todo falso: el hombre y el oso, cuanto mds feo mds hermoso.
A mesma cicatriz, que é, no rosto de uma mulher, uma desagradavel
quebra de harmonia ou uma deformidade flagrante, pode, se no rosto
de um homem, até valorizéd-lo, imprimindo-lhe um cunho de masculi-
nidade, ou de ar marcial...” (V. Comentdrios ao Céd. Penal, Edit.
Forense, vol. v, pags. 300-301, 1 ed., de 1952).
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Com efeito: Dadas as circunstancias personalissimas de
cada trabalhador, sem sombra de duvida que o acidente do
qual resultasse uma deformidade para a vitima, a manter-se
o mesmo nivel legal da reparacdo especifica para a mesma
categoria de trabalhadores, atentaria contra os superiores
preceitos da Justica.

A deformidade, o aleijao, o gilvaz, o sfregio produzem
conseqiiéncias diversas e variaveis em atencdo a idade, sexo,
eic.

X. Seja como for, tanto no campo de aplicacdo da lei
civil, como no de aplicacdo dos preceitos da lei especial de
Acidentes do Trabalho, o dano estético ndo tem merecido de
nosso Legislador uma atencdo maior no que diga respeito
a devida reparacao.

E nem se contra-objete com dificuldades de ordem pratica.

Se é certo e muito certo mesmo como o salientam os D.D.,
citado, dentre outros, PERETTI GRIVA, que o critério indeni-
zatério ndo pode se abstrair das circunstdncias do sexo da
vitima, idade, condicdo social, estado econémico, nubil, etc.,5
nédo se pode perder de vista, também, como né-lo vem lembrado
por GIOIA,7 que a beleza fisica entre os homens de todos os
tempos, civilizados ou nédo, tem ascendido a graus enormes
de valorizagdo .5

56. PERETTI GRIVA, Le Responsabilita civili nella circolazione, 42
ed., U.T.E.T., Torino, Italia, no 138, pags. 936-937.

57. MELCHIORRE GIOIA, Dell'ingiuria del danni, del soddisfarci-
mento e relativo basi di stima, ed. de 1860, Ruggia-Lugano, Itélia.

58. Ao respeito registramos, aqui, a opinido de GENTILE, expressa
por essa maneira, na sua Responsabilité civ. e prev., edicdo de 1951,
in verbis: “Dai selvaggi abitanti dell’Isola Formosa che si facevano
imprimire, sulla pelle figure diverse con dolorosissime operazioni per
gustare il sommo piacere di una superba pelle sparsa di vistoso ricamo,
ai ferrei busti dei popoli piw incivili, muniti di lastre d’acciaio; dalla
protesta delle donne ro mane che convennero tra di loro di non dormire
pin coi loro mariti finche il Senato non avesse abrogato la legge Oppia
contro il lusso degli ormamenti femminilli, alle acconciature varie dei
popoli inciviliti ed alle nudita femminili esposte allazione del piu rigido
verno; dalle grandi barbe dei pin famosi cavalieri, all’orgoglio del
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Desta forma, pois, o dano estético deve sempre ser levado
na devida conta para a integracdo da indenizacdo, quando
disso for o caso.

Do dano estético, como se afirmou, prejuizos extrapa-
trimoniais e econémicos advirdo ordinariamente para o lesado.

Um reflexo patrimonial havera, no mais das vézes, em
todo dano estético. E tal reflexo serd tanto maior ou menor
consoante as circunstancias de idade, sexo, condicdo social,
localizacdo, aparéncia, etc. E a par dessas conseqiiéncias de
ordem material, conseqiiéncias outras, extra-econOmicas, de-
fluirdo sempre para as vitimas nos danos estéticos.

Esse enlacamento estreito entre os danos morais e eco-
nomicos observavel nos danos estéticos, tem gerado dificul-
dades de ordem doutrinaria para alguns autores.

E por isso mesmo e com vistas a isso foi que a questdao
vem diversamente tratada, notadamente pelos juristas ita-
lianos.

E por isso mesmo é que, enquanto uns, como, v.g., PERETTI
GRIVA em sua citada obra, procuram estuda-los (os danos es-
téticos) sob o exclusivo ponto de vista de suas conseqiiéncias
apenas patrimoniais ou econdémicas, outros, como GENTILE,
buscam, antes, colocar o problema, de preferéncia, na esfera
dos puros danos morais, “Il danno estetico, escreveu éle, deve
trovare la sua sede naturale mell’ambito di risarcibilita del
danno non patrimoniale.”>®

GIORGI para quem “la belleza fisica no es simpre un don
inmitil de la Naturaleza, sino que muy a menudo tiene, en
ciertas condiciones individuales de edad, de sexo o de pro-
fission, un precio real y constituye una fuente de ventajes

mustacchio del secolo XVII; dal ridicolo delle deformazioni corporre
che escludevano da certe cariche presso i popoli antichi, alla gravita
delle pene per lesioni che lasciano cicatrici sulla faccia; € sempre in
tutti i tempi una costante preoccupazione dell’ elemento estetico nella
persona fisica dellwomo che purtroppo non riesce a trovare ancora
Pesatta via per la sua reintegrazione.”

59. GENTILE, Resp. civ. e prev., 1951, 326.
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o de lucros” % entende que dos danos estéticos decorrem pre-
juizos de natureza material e, também, ainda mesmo quando
econdmicamente reparaveis, prejuizos extrapatrimoniais. Do
mesmo sentir é DE CUPIS que, além de prejuizos morais de-
correntes, do dano estético, para a mulher, néles enxerga uma
ordem duplice de prejuizos econdOmicos: diminuicdo das pos-
sibilidades de emprégo e de enlace matrimonial.®!

Em Franca, MAZEAUD e MAZEAUD, trangiiilamente admi-
tem a reparacdo dos chamados danos estéticos, ndo apenas
na esfera dos direitos patrimoniais como, ainda, na dos di-
reitos morais do lesado, salientando até a possibilidade legal,
ali, da indenizacdo do puro dano estético, sem repercussao
patrimonial para a vitima, no campo do direito relacionado
com os acidentes do trabalho.®2

Alias nem de outra maneira se compreenderia que assim
ndo fosse. Os dotes da beleza fisica, da integridade corporal,
sdo dotes inestimaveis. Como salientou o ja citado A. italiano,
tais dotes, em todos os tempos e entre todos os homens, incultos
ou civilizados, sempre foram alvos de especiais cuidados.

A aparéncia fisica as vézes é tudo. E PERETTI GRIVA
isto o poe de manifesto quando em sua citada obra (Le Res-
ponsabilita civili nella circolazione) a pag. 932, escreve:
“E veramente, chiunque sia, provvisto di un certo senso psico-
logico nel percepire le reazioni umane, valutandole nelle loro
ragioni determinanti, sa bene quanta importanza abbia la
“presenza” per una quantita di determinazioni, talora fonda-
mentali e decisive, da parte di chi cerca di conoscere, a vista,
il temperamento e le qualita morali e intellettuali di una per-
sona prima sconosciuta” .

O artista (seja de que sexo for) que tenha a infelicidade
de se tornar portador de deformacdo fisica visivel, tera, cer-

60. GIORGIO GIORGI, Teoria de las Obligaciones en el Derecho
Moderno, trad. castelhana de DATO IRADIER, Madrid, ed. 1929, 5¢ vol.,
péags. 372 e 373.

61. ADRIANO DE Cupis, Il Danno, Milano, 1946, p4g. 36, nota 35,
de rodapé.

62. MAZEAUD et MAZEAUD, Traité The et Pat. de la Responsabilité
Civile, 42 ed., vol. 19, ne 295, pdgs. 319-320.
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tamente, sofrido, a par de prejuizo extrapatrimonial, reflexos
patrimoniais negativos em sua carreira.

A mulher modélo deformada, portadora de gilvazes ou
a simples balconista que, nas casas de pasto ou nas confei-
tarias, tenha de manter sempre longas as mangas do vestido
com o objetivo da dissimulacio da cicatriz do ante-braco,
assim como ja se decidiu num dos tribunais italianos # farao
sempre jus a indenizagOes judiciarias.

O montante das indenizagées em tais casos, quando se
trata apenas do lado econdémico do dano, podera cifrar-se
no custo do tratamento e dos gastos da cirurgia plastica capaz
do restabelecimento da pristina situacdo (damnum emergens)
além do lucrum cessans, como poderia, também, ter a duracéo
de uma existéncia e se materializar numa pensdo vitalicia,
como seria do parecer de GENTILE,%

E tudo esta a indicar que a mateéria necessitaria da melhor
sistematizacdo que se imporia, de jure condendo, para uma
futura reforma da nossa lei civil nessa parte.

Em verdade o nosso Cod. Civil, ja4 velho de muitos anos
no tocante a muito daquilo que se erigiu, néle, de inicio, como
suas bases doutrinarias, esta clamando por radicais e urgentes
reformas. E no que tange a responsabilidade civil, onde ainda
se estandarteia o principio, quase que absoluto, da culpa,
como fundamento da obrigacio de indenizar, muito ha que
se fazer para a atualizacdo désse Codigo.

Principios amplos, fecundos em deducdes, genéricos e nado
apenas o casuitismo ou meias tintas, precisam se sobrepdr
aquilo que se nos afigura, no Cédigo, como simples concessdes
a idéias generosas e atuais.

“O Direito é, antes de tudo, uma ciéncia nascida da vida
e feita para disciplinar a prépria vida”, como né-lo recorda
ALvINO LiMA, acostado a ensinamento de MAX RUMPF .65

63. Apud SIMONETTI-LODONE, Giurisprudenza tor., 1936, T758.

64. GENTILE, ob. cit., padg. 235.

65. ALVINO LIMA, Culpa e Risco, Rev. dos Tribunais, edicdo de
1960, pag. 17.
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Jus ex facto oritur. E a lei, para que se erija num ins-
trumento vivo, palpitante, deve de se adaptar aos fatos, como
o diria Ducuir. E o nosso Coédigo Civil que ja nasceu por
bem dizer decrépito em 1918 e com longas barbas brancas
no setor da responsabilidade civil, para que se ponha ao nivel
do vertiginoso progresso dos nossos dias, para que remoce
e se torne efetivamente capaz de disciplinar a prépria vida
dos momentos que correm, reclama substanciais reformas.
O direito privado se publicisa; socializa-se o direito; objeti-
va-se o principio da responsabilidade e, por isso mesmo, nao
se -.compreende a maneira timida e cautelosa, criticavel, a
meias tintas, pela qual a questao da reparabilidade do dano
estético logrou ingresso em nosso estatuto civil.

A beleza fisica, valorizada em todos os tempos, €, mais
do que nunca, nos tempos modernos, fator de lucro. Profis-
soes varias se multiplicam para as quais elemento de sucesso
e de triunfo é a beleza plastica. Os anuncios de jornais, de
cotio, oferecem colocacbes a mocas de “boa aparéncia” e,
como correlato, pululam os saldes de beleza e se aperfeicoam,
dia a dia, a cirurgia plastica e sua técnica.

Via de regra, vencem os mais aptos e os mais belos.

E se isto € uma realidade, a lei ndo poderia deixar de
atentar para isso.

Nada de disposicoes timidas, talhadas ao molde das situa-
¢Oes da passada “belle époque”, dos tempos das mangas com-
pridas e das saias longas, acobertadoras de imperfeicoes.

Neste momento de intensa esportividade, de profissoes
que exigem desnudacdes, nem de longe sonhadas pelos autores
do Cod. Civil de 1917, a questdo do dano estético atinge pro-
porcdes outras.

Néao é mais apenas o aleijao deformante, chocante, de
localizacdo em partes sempre visiveis do corpo, o esgar si-
miesco, a giba, a ferida nauseabunda, etc., o que deva se
constituir em dano estético justificador de timidas reparacoes.

A maquillage e os recursos outros de que se possa lancar
mao nem sempre acobertam os gilvazes e as cicatrizes.



‘O DANO ESTETICO 97

E desta maneira, pois, e atendendo ao que é, de maneira
outra, diversa da do Legislador de antanho, tem de ser con-
siderada, nos momentos atuais, a questdo do dano estético.

As vitimas de tais danos, pelos danos morais e patri-
moniais que, como conseqiiéncia déles, experimentam, devem
de ser justamente indenizadas. A indenizagdo simplesmente
compensatdria nio colima com os ideais de Justica. O ressar-
cimento, no seu sentido técnico, tal como o exposto por
PACcHIONL,® balizado pelo ideal, tanto quanto possivel, da
restitutio in pristinum ou da equivaléncia entre dano e repa-
racdo, € o que deveria de presidir aos preceitos legais que
regulassem a matéria. N&o apenas a moca jovem e ainda
capaz de se casar faria jus a reparacdo em tal caso. Se é
certo que os fatores idade, sexo, condicdo social, nubilidade,
etc. pudessem influir no caso, sé-lo-iam apenas no tocante
ao maior ou menor quantwm da indenizagdo, mas nunca para
excluir essa mesma indenizacdo, ja que dano e dano moral
e patrimonial, de ordinario, sempre defluem, para a vitima,
do dano estético, seja ela homem ou mulher, jovem ou pessoa
de idade provecta, em idade nubil, ou nao.

De desejar-se seria, ainda, que a reforma preconizada e
atualizadora se estendesse, também, a Lei de Acidentes do
Trabalho onde o acréscimo de 20% mandado pagar, em res-
tritas hipéteses de dano estético, nessa lei especial, concomi-
tantemente com as indenizacOes tarifadas, significou tdo s6
curtissima passada a frente.

E s6 por essa maneira, corajosamente enfrentando o
problema com a superagdo de anacronismos e deficiéncias
berrantes, de molde a fazer ajustar-se a legislacdo patria as
realidades da vida social presente, se poderiam evitar as tor-
turantes angistias que, no trato da matéria, costumam assal-
tar, cada dia, a todos nés, mormente a Juizes e Tribunais.

66. PACCHIONI, Diritto Civile Italiano, 2s parte, 4o vol. edit. de
1940, P4dua, pag. 332.



