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Resumo: As praticas socioecondmicas e o
hiperconsumo estimulam a producao de no-
vos danos. Nas relagoes civis e de consumo
cresce proporcionalmente a demanda por
integral protegdo da pessoa humana. Mas o
papel que incumbe ao direito da responsabi-
lidade civil ndo encontra na dogmatica juri-
dica instrumentos suficientes para enfrentar
tamanho desafio. O quadro se agrava ainda
mais em relagdo aos danos extrapatrimo-
niais. Com sua identificagdo ao dano moral,
impede-se o reconhecimento de outras cate-
gorias de danos no direito brasileiro, como o
dano psiquico, fundado na tutela da integri-
dade psicofisica da vitima.

PatAvras-cHAve: Sociedade do risco — Direi-
to das Obrigagbes — Responsabilidade por
danos - Tutela da integridade psicofisica -
Dano psiquico - Protecao integral da pessoa
humana da vitima.

AssTRACT:  Socio-economic  practices and
hyper-consumption stimulate the creation of
new types of damage. The demand for full
protection of the human person increases
proportionally in civil and consumer
relationships. But the role that falls to tort
law does not find - in the legal dogmatics —
adequate tools to face such a challenge.The
scenario is even worse with respect to non-
-material damages. With their identification
as moral damages, the recognition of other
categories of damages in Brazilian law such
as psychic damages, based on the protection
of psychophysical integrity of the victim, is
prevented.

Keyworos: Risk society — Law of obligations
- Liability for damages - Protection of
psychophysical integrity — Psychic damages
— Full protection of the human person of the
victim.

SuMARIO: 1. Introdugao - 2. Sociedade do risco e danos &
pessoa humana - 3. A reparagao por danos no direito da res-
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ponsabilidade civil - 4. O dano psiquico como modalidade de
dano juridicamente reparavel - 5. Conclusao - 6. Referéncias.

1. Introdugdo

A humanidade jamais conheceu condigoes gerais de vida e de con-
sumo como nos dias atuais, a0 menos nos paises industrializados. Mas
também nunca se deparou com tamanhos riscos civilizatérios em nivel
global, agora constantes e inescapaveis. A produgao de novos danos é
cada vez mais numerosa e diversificada, a refletir as escolhas politicas

e econdmicas de risco com fulcro no crescimento €coOnOMICoO.

No plano social, os danos da era p6s-moderna deixam ainda mais
vulneravel a pessoa humana, o que se repete quando esta busca nos me-
canismos da responsabilidade civil suas pretensoes reparatorias, pois niao
raras sio as frustracoes por ela experimentadas. Isto se deve as novas fei-
coes dos danos e a obsolescéncia de proposigoes teoricas centradas em
uma estrutura superada de elementos, impedindo uma integral protecao
da vitima e a maxima reparagao dos danos.

Por um viés critico-metodoldgico, enquanto substrato de um repen-
sar problematizado do direito em consentanea deferéncia a multidimen-
sionalidade do real, associado a uma vertente Jjuridico-tedrica, a possibi-
litar uma discussao acerca do conhecimento juridico tradicional, inten-
ta-se desvelar esses novos danos, particularmente o dano psiquico, nas

4reas do direito civil e do consumidor.

2. Sociedade do risco e danos a pessoa humana

Para iniciar, revela-se indispensdvel um escorgo teérico sobre alguns
dos tracos mais salientes relativamente a multidimensional sociedade
contemporanea, a reunir matizes diversos, € 20 mesmo tempo peculiares,
que foram sendo incorporados ao seu conceito a partir das transforma-
coes tecnoldgicas, cientificas, politicas e ambientais experimentadas no
Gltimo século, e potencializadas pelo processo da globalizagéo.!

|. FERNANDES, Paulo Silva. Globalizagao, “sociedade de risco” e o futuro do direito
penal - panordmica de alguns problemas comuns. Coimbra: Almedina, 2001, p.
44-45. O autor aborda o conceito de globalizagdo “como sendo um estreitamen-
to (e aprofundamento) espacio-temporal de toda uma estrutura econdmica, so-
cial, politica e cultural, suportado por uma densa, complexa e interligada rede
de comunicagdes que, possibilitando-o, acelera ainda mais todo o processo de
diluicéo [...] do uno no miiltiplo, do ser-ai-diferente no ser-em-todo-o-lado-igual,
de caldeirdo onde se fundem diversidades culturais, econdmicas, politicas e so-
ciais, em consequéncia do qual cada vez menos se encontra um eu ‘genuino”.

O DANO PSIQUICO NAS RELAGCOES CIVIS E IHF( ONSUMO a0

Este modelo social de compleigoes pluralistas, instdveis, complexas,
liquidas e consumeristas ¢ comumente denominado pés-modernidade,’
em oposi¢ao aos padroes de imitagao propostos pela modernidade.” Den-
tre seus intimeros outros nomes foi também designado pés-industrial,*
tanto por pontuar uma nova conformagio do sistema social em detri-
mento do modelo predecessor industrial, quanto por haver uma conju-
gacao de fatores determinantes a erigi-lo simultaneamente.”

Ainda para comegar, cabe discorrer, mesmo que brevemente, acerca
dos modelos mentais da modernidade. Isso porque, embora eles tenham
se sedimentado sob a égide da sociedade industrial,® ainda encontram
vozes a propalé-los inadequada e inconsequentemente, apesar de sua
evidente incompatibilidade com o contexto social pés-moderno. Deste
modo, ressalte-se que tais modelos (modernos) fundavam-se na crenga
de que a natureza era “passiva, eterna e reversivel, um mecanismo cujos
elementos se podem desmontar e relacionar sob a forma de leis’;” a re-
ger 0 universo no ritmo monotonamente inalteravel dos ponteiros de um
relégio,” em uma “trajetéria dindmica, tnica e predeterminada”?’

A racionalidade determinista'® fornecia uma légica linear e causal a
ciéncia, a aportar seus pretensiosos anseios em descobrir seu santo graal
- averdade absoluta, a ordem. Talvez porque, a certeza pudesse presumi-
velmente ser extraida pelo uso da razao humana, nos moldes da ciéncia,

2. Cf. LipoveTsKky, Gilles. A felicidade paradoxal: ensaio sobre a sociedade de hiper-
consumo. Trad. Maria Licia Machado. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007,
p. 34-39.

3. AMARAL, Francisco. O direito civil na pds-modernidade. In: Naves, Bruno Tor-
quato de Oliveira; Fiuza, César; SA, Maria de Fatima Freire (coord.). Direito Ci-
vil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 62.

4. GUTIERREZ, Graciela N. Messina de Estrella. La responsabilidad civil en la era
tecnoldgica: tendencias y prospectiva. 2. ed. actual. Buenos Aires: Abeledo-Per-
rot, 1997, p. 9.

5. MasI, Domenico de. A sociedade pés-industrial. 4. ed. Trad. Ana Maria Capo-
villa et al. Sao Paulo: Editora Senac, 2003, p. 33.

6. Idem, p. 18. O autor explica que o periodo histérico compreendido pela socie-
dade industrial perfaz-se entre meados do século XVIII e metade do século XX.

7. MoriN, Edgar. O método: I - A natureza da natureza. Trad. llana Heinberg. Por-
to Alegre: Sulina, 2008, p. 51.

8. Idem, p. 52.

9. STEWART, lan. Serd que Deus joga dados? A nova matemdtica do caos. 2. ed.
Trad. Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2011, p. 17.

10. Cf. ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. 2. ed. Trad. Alfredo Bosi. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 245-247.
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uma vez respeitados rigorosos métodos, a necessidade de decomposicio
e delimitagao do objeto e a auséncia de interferéncias do observador. Em
outras palavras, reduzia-se a complexidade do real’ a um perfeito e racio-
nal mundo ficticio de leis estritas e ordens imutdveis - um mundo lego, no
qual por mais que se separe e remonte as pegas na tentativa de reproduzir
aforma do real, esté limitado a figura que pode ser obtida pela uniao de pe-
cas de formatos quadrados e retangulares, em uma grotesca representacao.

0 projeto da modernidade era ainda mais ambicioso, pois conferia
A ciéncia o papel de conduzir o individuo @ dominagao e ao controle ab-
soluto da natureza.” O homem, pela racionalidade, supostamente pode-
ria desvendar os segredos da ordem natural do universo. Assim, uma vez
identificadas as leis naturais que o regiam, seria capaz de prevenir e evitar
quaisquer reveses futuros."” Poderia, por conseguinte, conformar a natu-
reza'* para que atendesse as suas necessidades e as suas expectativas; em
tiltima analise, adapté-la ao seu livre arbitrio.

Nio se pode apagar as marcantes consequéncias deixadas pela in-
terpenetracio entre o modo de produgao capitalista®” - a exaltar a acu-
mulagdo incessante de capitais - e 0 pensamento liberal - a propalar a

1. Monu, Edgar. Introdugio ao pensamento complexo. Trad. Eliane Lisboa. Porto
Alegre: Sulina, 2006, p. 34.

12. SanTos, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 7. ed. Sao Paulo:
Cortez, 2010, p. 25.

13. Cf. STEWART, Ian, op. cit, p. 17. Impossivel ndo reportar o experimento mental
de Pierre-Simon Laplace no inicio do século XIX, que propunha que um inte-
lecto superior, o chamado demonio de Laplace, que conhecesse todas as leis
predeterminadas do universo, bem como todos os estados/movimentos em
que se encontravam todas as particulas em um dado instante, seria capaz de
antecipar como seria o futuro e contar tudo o que acontecera antes do momen-
to da previsao.

14. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e ambivaléncia. Trad. Marcus Penchel. Rio de

Janeiro: Zahar, 1999, p. 48.

. Cf. BosBI10, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciond-
rio de politica. 11. ed. Trad. Carmem C. Varriale et al. Brasilia: Editora Uni-
versidade de Brasilia, 1998, p. 141. No verbete capitalismo, explicam os au-
tores que, embora muitas controvérsias existam em torno do seu conceito, é
possivel extrair a presenca de trés elementos, quais sejam: “(a) propriedade
privada dos meios de produgao, para cuja ativagao é necesséria a presenca
do trabalho assalariado formalmente livre; (b) sistema de mercado, base-
ado na iniciativa e na empresa privada, nao necessariamente pessoal; (c)
processos de racionalizagao dos meios e métodos diretos e indiretos para a
valorizacdo do capital e a exploragdo das oportunidades de mercado para
efeito de lucro”

—

—
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livre concorréncia e a nao intervengdo estatal. Esse arranjo, além de pro-
piciar o espraiamento da visao do mercado como algo inerente a nature-
za humana'® e de dar aporte 2 coisificagao e 2 monetizagao das relagoes
humanas,” incentivou 0 homem a uma agao e a um desenvolvimento tec-
nolbgico exploratorio, irresponséavel, autodestrutivo e despreocupado.”
Confiou-se, pois, inadvertidamente nas promessas de certeza, de segu-
ranca e de racionalidade prolatadas pela Ciéncia-Deusa," bem como em
seu poder de prever, recortar e reverter quaisquer efeitos danosos futuros,
o que conduziria o ludibriado homem a uma vida terrena de abundéncia
e de progresso.

Curiosamente, foi esta mesma ciéncia que se apercebeu de suas pro-
prias limitagoes e de suas insuficiéncias estruturais,” dando causa ao de-
clinio do paradigma cientifico moderno, de vez que, paradoxalmente, o
aprofundamento do conhecimento produzido permitiu desnudar e expor
a fragilidade em seus pilares basais.”’ A relativizagao das leis newtonia-
nas suscitadas por Einstein,? a derrocada do dogma da neutralidade en-
tre observador e objeto ocasionada pelo estabelecimento do principio da
incerteza,? aidentificagao do fenémeno do caos e a descoberta da irrever-
sibilidade de reagoes em sistemas fisico-quimicos abertos** exemplificam
ilustrativamente o golpe desferido contra a visao de mundo determinista
e mecanicista a imperar, até entdo, no meio cientifico. Reconhecer a exis-
téncia inerente aos fatores da imprevisibilidade e da incerteza a intera-
tuar dinamicamente no mundo fisico era o caminho mais l6gico a seguir;

16. JAMESON, Frederic. O p6s-modernismo e o mercado. In: Z1ZEK, Slavoj (org.). Um
mapa da ideologia. Trad. Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 285.

17. Idem, p. 286.

18. SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pds-
-modernidade. 13. ed. Sao Paulo: Cortez, 2010, p. 34.

19. FERNANDES, Paulo Silva. Op. cit,, p. 45.

20. Kunn, Thomas. A estrutura das revolugoes cientificas. 11. ed. Trad. Beatriz Vian-
na Boeira e Nelson Boeira. Sao Paulo: Perspectiva, 2011, p. 126. Explica Kuhn
que “tanto no desenvolvimento politico como no cientifico, o sentimento de
funcionamento defeituoso, que pode levar a crise, ¢ um pré-requisito para a
revolugao”

21. SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso..., Op. cit., p. 41.

22. EINSTEIN, Albert. A teoria da relatividade especial e geral. Trad. Carlos Almeida
Pereira. Rio de Janeiro: Contraponto, 1999, p. 61-63.

23. SanTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso..., Op. cit,, p. 43-44.

24. PRIGOGINE, llya. O fim das certezas: tempo, caos e as leis da natureza. Trad. Ro-
berto Leal Ferreira. Sao Paulo: Editora da UNESP, 1996, p. 29-30.
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afinal, da realidade dimanam complexidades™ que se apresentam como
)

“tragos inquietantes do emaranhado, do inextrincavel, da desordem, da
"38

ambiguidade, da incerteza.”

No Ambito da sociedade industrial, de inicio imperou 0 maqui‘nismo.
o urbanismo e 0 industrialismo®’ como tragos mais notaveis, a.SS(})Cll.ld()s a
predominancia do setor secundario e da fabricagao de bens durdveis. En-
(retanto, nao tardaram acontecimentos, na fase mais madura da sociedade
industrial, que denunciavam 0 iminente esgotamento deste arquétipo so-
cial. Sio eles: “(a) convergéncia progressiva entre 0s paises industriais in-
dependentemente de seu regime politico; (b) crescimento das classes mé-
dias no ambito da sociedade e da tecno-estrutura da empresa; (c) difusao
do consumo de massa e da sociedade de massa”” Neste ponto, percebe-se
o surgimento das balizas que pontuariama inauguragao de uma era tecno-
l6gica, pos-industrial, em que se produz, sobretudo, conhecimento e infor-
macéo.” Eis, portanto, a conjuntura suficiente para a crise da modernidade.

longe de se referir a realidade

Importa ressalvar que a aludida crise,
é4ricos e interpretativos acer-

em si, consiste em uma crise dos modelos te
ca desta realidade.” Dito de outro modo, trata-se de perceber e vivenciar
a atual sociedade pés-industrial ou pés-moderna valendo-se das mes-
mas antiquadas pré-compreensoes, preconceitos, crencas, aspiragoes e
valores assimilados em um contexto estruturalmente distinto - 0 da mo-
dernidade. Este choque entre a forma de compreender e de interpretar o
mundo e a realidade em si, parece bem visivel no ambito da sociedade
contemporanea, em especial no que tange aos riscos que a permeiam.

Conquanto a ideia de risco nao constitua novidade, visto existirem
relatos da utilizacao desta nomenclatura a datar da época das grandes
navegagoes,’' a maneira como se proliferaram foi incrementada sobre-

5. Morin, Edgar. Introdugdo ao pensamento..., Op. cit., p.13. Em uma segunda
acepgdo, a que se alude neste trabalho, Morin define a complexidade como
sendo “efetivamente o tecido de acontecimentos, agdes, interagoes, retroagoes,
determinacdes, acasos, que constituem nosso mundo fenoménico”.

26. Idem.

27. BARROSO, Lucas Abreu. A obrigagdo de indenizar e a determinagdo da responsa-

bilidade civil por dano ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 11.

28. Idem, p. 13.

29. Idem.

30. Masl, Domenico de. Op. cit., p. 29-30.

31. Giopens Anthony. Mundo em descontrole. 8. ed. Trad. Maria Luiza X. de A. Bor-
ges. Rio de Janeiro: Record, 2011, p. 32.

o
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maneira pelos progressos tecnol6gicos.” Na modernidade, os riscos eram
predominantemente pessoais ou individuais,” com autor € vitimas dis-
tintos. Tais riscos eram mais localizados e centralizados a0 redor de suas
bases de produgdo. Seriam, ainda, hipoteticamente, antecipaveis e con-
tornéaveis pelas ciéncias que limitavam - e ainda limitam - seu reconhe-
cimento a0 minimo possivel, ao exigir elevados critérios de cientificidade
para que se admita sua existéncia.” Em prisma diverso, na pés-moder-
nidade, tem-se o surgimento de uma estrutura social que vive a forga do
risco. As nog¢oes de autor e vitima, nexo causal,” espago, tempo, calcula-
bilidade e compensabilidade® seriam mitigadas em razao do reconheci-
mento da dificuldade em se definir os atingidos,” a relagao entre o dano
¢ a sua origem, o seu alcance, o tempo que perduraria, a sua extensio e a
possibilidade de sua reparagao.”

Essa diferenciacdo na leitura dos estagios sociais do risco parece
bastante evidente, quanto mais se reconhece que o conceito de risco,
além de englobar a necessidade de que provenha de decisdes humanas™
e de que suas possiveis repercussaes tenham efeitos negativos (danos),*
ainda seja fruto de tentativas, no presente, de prognosticar as possibilida-
des que reservam o futuro.” Salienta-se que os julgamentos concernentes
aos riscos a serem considerados perpassam inevitavelmente pelos filtros
estabelecidos dentro de um contexto sociocultural conhecido,” sendo
este o responsavel pelo estabelecimento do conjunto de crengas, valores,
pré-compreensoes, interpretagoes e agdes a guiar a empreitada rumo ao
desconhecido.

32. HOEMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 40-41.

33. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebas-
tido Nascimento. Sao Paulo: Editora 34, 2010, p. 25.

34. Idem, p. 75.

35. Idem, p. 39.

36. Idem, p.363.

37. Idem, p. 44.

38. Vide FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Imputagdo sem nexo causal e a respon-
sabilidade por danos. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito da
UFPR, Curitiba, 2013.

39. BECK, Ulrich. Op. cit., p. 49. Cabe a ressalva do autor de que, embora advenhade
decisdes humanas, os danos causados podem nao ter sido intencionais.

40. HOFMEISTER, Maria Alice Costa. Op. cit,, p. 37-38.

41. Apams, John. Risco. Trad. Lenita Rimoli Esteves. Sao Paulo: Senac, 2009, p. 26.

42. Idem, p. 14.
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Hodiernamente, embora se anuncie um cardter instdvel e incerto na
identificacao dos riscos ao perscrutar o reino dos imprevisiveis," porém pos-
siveis e plausiveis acontecimentos futuros a configurar danos, seu processo
deidentificagao converge em uma miriade de interesses diversos," e por ve-
zes escusos. Seja porque sua inexisténcia ¢ presumida gragas aforgadoargu-
mento ideoldgico trazido na defesa do principio do “indubio pro progresso’*
seja porque hd tentativas de mascaramento das origens ¢ das consequéncias
dos perigos da recente e exacerbada industrializagao por parte das elites po-
liticas e economicas™ na busca por proteger os interesses financeiro-merca-
dolégicos que o capitalismo,"” a demandar lucro a todo custo, estimula. Sao
procedimentos, que no fim das contas, acabam por fomentar uma insistén-
cia na utilizagio de mecanismos incompativeis e superados.

Conquanto se reconhega a necessidade de precaugao, esta é quase
sempre pensada na perspectiva de que o risco pode ser reduzido a zero."
E, por outro lado, o capital admite o risco em nome do lucro e do progres-
50, legitimando a existéncia deste fenomeno no fato de nao ter sido nem
previsto e nem tampouco desejado, tratando-o, assim, com um efeito co-
lateral latente™ do processo civilizatorio.

Esta constatagio ¢ ainda mais alarmante quando se leva em conta as
feicoes que o fenomeno do risco assume. Ha, nos dias atuais, um conside-
ravel recrudescimento em seu potencial lesivo, tanto quantitativa quanto
qualitativamente.” Além de ocorrerem em maior profusdo, visto que “os
riscos civilizatérios sio um barril de necessidades sem fundo, intermind-
vel, infinito, autoproduzivel’,” sao igualmente capazes de, uma vez con-
figurado o dano, gerarem catdstrofes ambientais, nucleares e sociais que
poderiam por termo a comunidades inteiras,* haja vista que seu alcance
vai desde o local ao global.”?

43. Idem, p. 64-66.

44. BEcK, Ulrich. Op. cit., p. 34.

45. Idem, p. 41.

46. GOLDBLATT, David. Teoria social e ambiente. Trad. Ana Maria André. Lisboa:
Instituto Piaget, 1999, p. 241.

47. BEck, Ulrich. Op. cit., p. 28.

48. Apawms, John. Op. cit., p. 50.

49. BEck, Ulrich. Op. cit,, p. 41.

50. GOLDBLATT, David. Op. cit,, p. 231.

51. BEck, Ulrich. Op. cit., p. 28.

52. Idem, p. 26.

53. Sobre o “catastrofismo’) ler a excepcional obra: Dupuy, Jean-Pierre. Pour un ca-
tastrophisme éclairé: quand l'impossible est certain. Paris: Editions de Seuil, 2011.
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Cumpre também mencionar o fato de ser o risco algo inescapavel.”
primeiro, porque sio inerentes a cada uma das decisoes que se toma, a
todo tempo, seja no ambito politico ou econdmico. E as decisoes m?u.l—
das partem da avaliagdo entre um fino equilibrio de um custo/beneficio
que se estabelece entre o perigo percebido na ocorréncia de umdanoea
recompensa que se pode obter ao aceitar correr riscos. “ Depois, porque
Muitos riscos que se assumem sequer sao vistos como riscos, pois seus
resultados danosos muitas vezes nao sao “nem visiveis nem perceptiveis
para 0s afetados’” e nem mesmo para os seus causadores, mas que tam-
bém nao estao a salvo do efeito bumerangue.”

Conclui-se, portanto, que os riscos tém um cardter incerto: podem
sequer chegar a configurar um dano; podem causar um dano inexpressi-
vo; podem provocar um dano de dimensoes inestimaveis.  possivel que
o dano fique em estado de laténcia por anos, até que seus efeitos deleté-
rios sejam identificaveis. Diante de tudo isso, percebe-se que lidar com
a ideia de risco demanda por paradigmas compativeis com as nuances
desse novo tempo.

E nesse cendrio, qual a situacio da pessoa humana? Por certo, hi-
persensivel™ e vulnerdvel diante de tamanha chance de sofrer danos, em
grande medida resultantes de suas proprias “escolhas” em nome do capi-
talismo de hiperconsumo, a estimular o hedonismo (pelo individualismo
dominante),” no qual o homem se precipita quase que cegamente em
dire¢ao ao abismo ao regozijar-se com as promessas trazidas pelos cbHmo-
dos e convenientes avangos tecnoldgicos e pelo modo de vida consumista
(nao confundir com consumerista!) da sociedade pés-moderna.

Afinal, para que o sistema capitalista seja sustentdvel, a partir de um
aporte crescente de lucros, é preciso aumentar o potencial de consumo
da populagao em geral.* A publicidade e a midia se encarregam de esti-
mular os desejos em torno de bens de baixa durabilidade ou de facil subs-
titui¢do por outros mais modernos, em um processo chamado obsoles-

54. HOFMEISTER, Maria Alice Costa. Op. cit., p. 37.

55. ApAMS, John. Op. cit., p. 54-55.

56. BEck, Ulrich. Op. cit., p. 32.

57. Idem, p. 44-45.

58. BOURG, Dominique; SHLEGEL, Jean-Louis. Anticiparse a los riesgos - El principio
de precaucién. Trad. Emma R. Fondevila. Barcelona: Ariel, 2004, p. 37.

59. LIPOVETSKY, Gilles. Op. cit., p. 102-103.

60. Costa, Domingos Barroso. A crise do supereu e o cardter crimindgeno da socie-
dade de consumo. Curitiba: Jurud, 2012, p. 97.
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estimulo ao desperdicio,

énci hgica de
céncia programada, atendendo a uma log
i ; a e ostentagao.”

atrelado a um modo de vida de abundéncia, riquez

Em derradeira instancia, busca-se fomentar “v.a]oros." que facam
o consumidor acreditar que vale a pena assumir 0s 'n?cos inerentes aos
incontdveis produtos e servi¢os postos A sua disposigao no n?e‘rca(rl(? .(’1@
consumo, pois foram destinados a funcionar como promessfxs‘\auds
de felicidade.” Ao menos, até ahoraemque 0 dano se tornar uma certeza.

Nesse alarmante contexto, torna-se urgente sugerir instrumentos
(inclusive juridicos) para assegurar a protegao da pessod h’umana contra
0s NOVOos riscos e 0s novos danos que exsurgem da condigao p(’)s«modef-
na.® Mas nao se cogita de quaisquer solucoes, senao daquelas com l‘mhl.
lidade para interferir no seu modus vivendi e no seu.modus operandi. Por
fim, a tinica certeza que restou ao individuo nao seria a de que em algum
momento, em algum lugar, ele serd vitima de algum desses danos? O que

fazer agora? A quem recorrer?

3. Areparagao por danosno direito da responsabilidade civil

A juridicizagao dos fenOdmenos sociais € uma tenfléncia d? media-
¢do de conflitos na contemporaneidade.” Com e?fe}to, con51de'rando
sua qualidade de construto social, encontra-se o direito sob a égide da
historicidade, em estreita simbiose com 0S valores a emanar da clomu-
nidade no qual estd inserido. Cumpre lembrar que 0 dir'eito nao ¢ algo
dado, mas “um continuum e problemdtico constituendo”® Inacabado e
inacabével, sempre a se inspirar nos influxos e nas praticas sociais, no in-

tuito de realizar-se.

61. FREITAS, Verlaine. O cdigo social da obsolescéncia: um estudo de ‘A sociedade
de consumo’, de Jean Baudrillard. In: PIMENTA, Solange Maria et al. (coord.).
Sociedade e consumo - Milltiplas dimensoes na Contemporaneidade. Curitiba:
Jurug, 2010, p. 83.

62. GoMES, Jussara Seleguini. O jogo da economia contratual nas relacdes de con-
sumo. Vitoria, 2013. Inédito.

63. Vide HARVEY, David. A condigdo pds-moderna. 18. ed. Trad. Adail Ubirajara So-
bral e Maria Stela Gongalves. Sao Paulo: Loyola, 2009, p. 291 esss.

64. MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-
_constitucional dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 19.

65. AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugao. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 136.

66. NEVES, A. Castanheira. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. vol. 3. Coimbra: Coimbra Ed., 2010,
p. 65.

—

O DANO PSIQUICO NAS RELACOES CIVIS E DE CONSUMO ol

0 pensamento juridico, ao vivenciar os dissabores das formulagoes
juspositivistas,’” com énfase na ideologia liberal e na defesa legal dos in-
teresses burgueses - em especial, nas figuras do individualismo e da pro-
priedade privada® a dominar o ambito das relacoes civis -, ainda luta
para se desvencilhar do idedrio moderno que nele remanesce, dissonante
e incongruo.” E cedico vislumbrar a dificuldade do jurista na travessia
da modernidade para a pés-modernidade, a se materializar na intrincada
missao de lidar e sobrepor os modelos mentais de compreensao da reali-
dade em crise” e em consequente declinio.

Explicita-se. A pessoa humana transmutou-se da sua condigdo de
sujeito in abstracto™ para epicentro dos epicentros,” pessoa real e concre-
ta, valor fundamental a ser protegido pelo direito, “no sentido que dele ¢
causa eficiente e a ele preexiste’;”* em detrimento da defesa dos reclamos
liberais. Entretanto, salienta-se que embora tenha ganhado destaque e re-
levancia com o advento do Estado Democrético de Direito,” e sua tutela
tenha sido elevada a valor supremo da ordem jurfdica na Constituigao de
1988, ha um visivel descompasso entre este enfoque na pessoa humana
e 0s conceitos e categorizagoes tradicionais™ a remanescer, em boa medi-
da, nalegislacao infraconstitucional.

Nesses termos, os balizamentos estabelecidos no direito por meio
de um instituto devem estar intimamente atrelados aos valores coletivos

67. Cf. BoBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. Trad.
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 2006, p.
131-134.

68. BARROSO, Lucas Abreu. A realizagao do direito civil: entre normas juridicas e
prdticas sociais. 1. ed. 1. reimp. Curitiba: Jurug, 2012, p. 14.

69. AMARAL, Francisco. O direito civil na pés-modernidade... Op. cit., p. 63.

70. FaCHIN, Luiz Edson. Teoria critica do Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Reno-
var, 2012, p. 16.

71. AMARAL, Francisco. O direito civil no paradigma da complexidade. Revista
Brasileira de Direito Comparado. n. 40 e 41, p. 67-79. Rio de Janeiro, 1.0 e 2.
sem. 2012, p. 71-72.

72. FacHIN, Luiz Edson. Contratos e responsabilidade civil: duas funcionalizagoes
e seus tragos. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (coord.). Doutrinas
essenciais: obrigagdes e contratos. vol. 2. Sao Paulo: Ed. RT, 2011, p. 293.

73. AMARAL, Francisco. O direito civil no paradigma da complexidade... Op. cit,, p. 72.

74. Cf. BARROSO, Lucas Abreu. A teoria do contrato no paradigma constitucional.
Revista de Direito do Consumidor. ano 21. n. 84, p. 149-169. Sao Paulo, out.-dez.
2012, p. 153.

75. MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit,, p. 83-85.

76. Idem, p.64 e 73.
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preponderantes na praxis social de uma determinada época. Tem sido a
responsabilidade civil o direito pelo qual se estabelece 0s parametros para
apontar “as condigoes em relagio as quais um dano deva ser suportado
por um sujeito ou por outro””” no dmbito das relagoes civis e consume-
ristas, eis que aquela disciplina se manifesta sempre pela obrigagao de
reparar.”” As técnicas empregadas amitude na legislagao, entretanto, nio
poucas vezes demonstram-se incompativeis com a atual exigéncia ético-
-juridica de valorizagéo e de protegao da pessoa humana.

Tal fato se d4, dentre outras inimeras razoes, por nao recepcionarem
0s mecanismos tedricos os anseios advindos da complexa realidade que

ao direito se apresenta. E também ao tentar forgosamente encaixd-los em

esquemas logicos pouco maledvelis, concebidos a partir da mentalidade
classica, mecanicista, em torno das ideias de causalidade e de imputacao.
Questao parecida surge da ideia de novos danos, a ocasionar a “erosio
dos filtros da reparagao’,” exigindo do jurista a percepgao de que tais fil-
tros, diante das caracteristicas conferidas aos novos danos pela sociedade
pés-moderna (de risco), ndo sao hdbeis a promover uma postura ética
e voltada a efetiva protegdo da pessoa humana, refletida na imagem do

outro, no intuito de promover alteridade.

Feitas tais consideracoes, cumpre salientar a tendéncia, ndo sem
intimeras dissensoes, da doutrina juridica nacional no sentido de que a
obrigagao de reparar exige, a0 menos, trés elementos,” a saber: o nexo
de imputagdo, o nexo de causalidade e o dano.”" O raciocinio impingido
1o estabelecimento de cada um deles com aporte no pensamento juridi-
o moderno intenta delimitar e situar com exatidao: (a) a ligacao de um
responsavel com o dano produzido; (b) o vinculo que se forma entre dois
eventos em uma relacdo de causa e consequéncia apta a produgdo do
dano;* e (c) o dano em si, 0 menoscabo reparavel sofrido pela vitima.”

77. Idem, p. 20.

78. NORONHA, Fernando. Direito das obrigagoes. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 451.

79. SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosao
dos filtros da reparagdo a diluigao dos danos. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 5.

80. BapTISTA, Silvio Neves. Teoria geral do dano. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 65, pre-
Jeciona: “A nosso ver, os pressupostos da responsabilidade civil sao quatro: (1.0)
o fato juridico antecedente, licito ou ilicito; (2.°) 0 dano ou fato juridico danoso;
(3.°) 0 nexo de causalidade entre o fato antecedente e o dano; e (4.°) aimputa-
¢do da responsabilidade ao sujeito causador ou a terceiro”.

81. NORONHA, Fernando. Op. cit,, p. 492.

82. SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 55.

83. DARAY, Hernan. Dario psicoldgico. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 2000, p. 3.
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como concebidos

E perceptivel que a afericao de tais elementos,
es impossibili

direito da responsabilidade civil, em diversas ocasio
fetiva reparagao da vitima, porque seu ferramental teérico di-
\s complexas que
modo, e

pelo
tard uma e
ficilmente estard pronto para lidar com as ¢ ircunstinciz
emergem da formatagao do atual modelo de sociedade. Deste
para fins elucidativos, passa-se a analisar e a desconstruir cada um dos
elementos listados, na tentativa de demonstrar as insuficiéncias das res
p()stasjuridim-tc(ﬁricus‘possivvis(liuntc das demandas sociais cotidianas.

No que concerne ao nexo de imputagao, nota-se que tal elemento

esbarra na dificuldade de se distinguir a quem seria atribuida a obriga-
¢ao de reparar, seja subjetiva,”' seja objetivamente,” no confronto de um
cenario em que nao se pode individualizar com precisao o causador do
dano. Nao s6 porque dentro da complexa rede social e produtiva destes
dias qualquer participante poderia ter dado ensejo ao evento danoso,
como também porque se pode estar diante de um espago novo ¢ desa-
fiador, como o ambiente virtual, “caracterizado por multiplos sujeitos e
organizagdes frequentemente amparados pelo anonimato, perfazendo a

V86

comunicacio por meio de protocolos”.

0 nexo de causalidade nem de longe demonstra-se um elemento cri-
vel diante dos avangos tecnoldgicos na aferi¢ao da causa e do efeito do
dano que se sobreleva. Isso porque, na ambiéncia da sociedade de risco
“as causas esfarelam-se numa vicissitude generalizada de atores e condi-
¢oes, reagdes e contrarreagdes””” Concomitantemente, a necessidade de
demonstrar a causalidade, a0 menos no cendrio cientifico, tem 0 escopo
de refrear o reconhecimento de certos riscos,* obstando condutas em
torno da prevengao, em proveito do principio do “in dubio pro progresso”
e de interesses financeiro-mercadoldgicos os mais diversos.

Assim sendo, nio ¢ de provocar espanto que dentre os elementos da
obrigagao de reparar seja considerado o de mais dificil determinacgao,” de
maneira que um consenso significativo acerca do tema no meio academi-
o est4 muito distante de ser obtido.”” Ndo é para menos. A intengao dos

84. NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 508.
85. Idem, p. 508-509.

86. MARTINS, Guilherme Magalhaes. Responsabilidade civil por acidente de consu-
mo na Internet. Sao Paulo: Ed. RT, 2008, p. 56.

87. Beck, Ulrich. Op. cit,, p. 39.

88. Idem, p. 76.

89. SCHREIBER, Anderson. Op. cit.,, p. 55.
90. Idem, p. 63.
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a elaboragdo das teorias sobre o nexo de causalidade

recisa do liame entre d conduta do agente
e o dano, excluindo deste contexto todas aquelas que nao puderem ser “
lacionadas ao evento danoso. Ainda que muito se u:nhu a‘\'ar‘\qn(h‘). pnn:
cipalmente em virtude dos pedidos levados a aprvcmca,m’]mls(llcxt)f}fl.l, ¢
comum que a aferi¢ao da causalidade seja baseada mmum) de preml.h, :
lidade e, em minoria, de probabilidadv,'” nao necessariamente conduzin

do estas afericoes a realidade fatica.

juristas ¢ a de que
conduza a identificagao facil e p

Aprevisibilidade, na esteira do quanto previam.eptc eshocado‘, r-epof. 5
ta-se a uma nogao de mundo - e de ciéncia - mecanicista e determinista,”
em que se poderiam antever 0s efeitos de uma dada causa, desde que de
posse das leis sob as quais a Natureza funciona. As cerqtje7;as, .conforme
ja se acenou, no ambito das ciéncias naturais, decafram.” I c'r51§tg.‘m, po-
rém, como elucida a demanda por previsibilidade, no campo juridico, por
mais evidente que seja o fato de que nem todos 0s resulta.dos (ou quase
nenhum deles) podem, ao certo, ser reportados a sua matriz.

Quanto ao juizo de probabilidade, ndo se pode deixar de suscitar
pelo destaque que logrou alcancar a teoria da causalidade adequada.

Consoante esta teoria, excluem-se da modalidade de danos reparaveis

aqueles “que so6 se produziriam devido a circunstancias eXtI'dOI‘(:llIlal'lds,
ideradas por um julgador

a situacoes improvaveis que nao seriam C'OAI]S‘ I JUga
prudente, ponderando as regras de experiéncia, comurn e tecmca’ A '()
percentual considerado para haver reparagao por regularidade estatistica
do dano é calculado em chances superiores a 50%.%

Por qué? Acaso seriam as situacoes extraordindrias, %mgossfve’is.?
Nao poderiam elas ser tao ou mais lesivas quanto as provaveis? A.‘vm-
ma, além de suportar os reveses do dano, precisa ainda que a causalidade
imputada a atividade danosa seja provavel (ordindria) para que se con-
cretize a presungdo do nexo, a fim de que surja a obriga¢ao de reparar os
prejuizos sofridos? Por mais bem intencionada, e até certo ponto bgm-su-
cedida, que possa ser a insergdo da probabilidade ao propor um didlogo

91. FroTa, Pablo Malheiros da Cunha. Op. cit., p. 57.

92. SANTOS, Boaventura. Um discurso... Op. cit., p. 53. Lembra o autor que a causa-
lidade, mesmo por seus defensores, € vista “apenas [como] uma das formas do
determinismo e que por isso tem um lugar limitado, ainda que insubstituivel,
no conhecimento cientifico”

93. PRIGOGINE, Ilya. Op. cit,, p. 13.

94. NoronHA, Fernando. Op. cit., p. 500.

95. FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Op. cit., p. 191.

D

O DANO PSIQUICO NAS RELACOES CIVIS E DE CONSUMO 9

entre direito e realidade, ela ndo ¢ suficiente para proporcionar, por si so,
a maxima reparagao as viimas. “E preciso avangar, sem demora.’

Por fim, a figura do dano. Tradicionalmente, nao eraum dos elemen-
tos ao qual se dedicava maior atengao, considerando a facilidade de se
averiguar sua ocorréncia a partir de uma 6tica materialista. " Mas diante
dos avangos tecnologicos e do aumento exponencial dos riscos, os danos,
por conseguinte, tiveram um incremento quantitativo e qualitativo sem
precedentes.” Contudo, no campo juridico houve um recrudescimento
no que tange aos danos considerados ressarciveis, notadamente apos se
reconhecer a necessidade de tutelar interesses existenciais,'" em detri-
mento da costumeira abordagem patrimonial. Destarte, como ja regis-
trado, até pouco tempo o ordenamento juridico tinha em grande conta
a protecao dos interesses patrimoniais, passando ao largo da tutela dos
danos a pessoa humana.'”!

A tutela juridica dos danos causados a pessoa deflui da concepgao
da pessoa humana como valor fundamental do direito'” e, normalmente,
mas nio de modo exclusivo, se verifica a partir da violagao dos direitos
da personalidade.'” Estes direitos abrangem a tutela da vida e da integri-
dade psicofisica; a honra; o nome; a imagem e a intimidade."”* Nao con-
figuram um rol estanque, havendo de estar dispostos a uma constante
atualizacao.'”

96. Idem, p. 192-193.
97. Outra vez nio se pode deixar de indicar: Dupuy, Jean-Pierre. Passim.
98. SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 83.

99. GHERsI, Carlos Alberto. Cuantificacién econdmica: dario moral y psicoldgico. 3.
ed. Buenos Aires: Astrea, 2006, p. 60.

100. SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 89.
101. NoroNHA, Fernando. Op. cit., p. 582.

102. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da personalidade e dignidade: da
responsabilidade civil para a responsabilidade constitucional. In: DELGADO,
Mério Luiz; ALVES, Jones Figueirédo. Novo Cddigo Civil: questoes controverti-
das - Responsabilidade civil. Sao Paulo: Método, 2006, p. 566. Explica a autora:
“Ap6s a CF/1988, nao ha campo juridico onde nao atua a dignidade do ser hu-
mano como principio vinculante de todos os tipos de relacoes”

103. NoRrONHA, Fernando. Op. cit., p. 583.

104. GROENINGA, Giselle Camara; TARTUCE, Fldvio. O dano a integridade psiquica.
Uma andlise interdisciplinar. In: DELGADO, Mério Luiz; ALVES, Jones Figuei-
rédo. Novo Cédigo Civil: questdes controvertidas - Responsabilidade civil. Sao
Paulo: Método, 2006, p. 147.

105. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. cit., p. 561.
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Cumpre ressalvar que embora 0s danos a pessoa sejam a principa|
fonte de danos extrapatrimoniais'® - aqueles que nao comportam ava-
liagao econdmica -,'"” ambas as classificacoes nao se confundem, de ma-
neira que a lesao a atributos existenciais ndo inviabilizam repercussoes
de indole patrimonial.

Adverte-se, porém, que nao obstante a designacao dano moral & |e-
a0 aos direitos extrapatrimoniais seja normalmente utilizada,'” os danog
morais em sentido estrito, na verdade, apenas alcancam os denominadosg
danos animicos.'® Nao cabe, portanto, reduzir a ideia da reparagao por
dano extrapatrimonial exclusivamente a figura do dano moral, pois issg
permite que se prolifere equivocamente que a reparagao por violacao aos
direitos da personalidade culmine tao sé no dano moral.

Isso demonstra-se problematico por duas razoes: (a) por dificultar o
reconhecimento de novas categorias de danos extrapatrimoniais a perso-
nalidade, ao restringir as possibilidades de reparagao ao dano moral; e (b)
por impedir que haja reparagdo simultanea por incidéncia de mais de um
tipo de dano extrapatrimonial sobre 0 mesmo evento danoso.

Sao circunstancias pelas quais as vitimas de danos repardveis res-
tam indenes ante a auséncia de mecanismos juridicos que estabelecam
0 necessario recorte para a fixagao de uma nova categoria no direito da
responsabilidade civil. O objetivo ndo deveria ser o de estreitar os pres-
supostos que constituem a obrigacao de reparar, mas o elastecimento do
direito a reparacao. Mesmo porque, nao deveriam ser os problemas de
defini¢ao conceitual os que mais importam ao direito, mas a integral pro-
tegdo da pessoa humana.

Uma abordagem mais consentanea com as demandas da atualidade
corrobora a existéncia da obrigagao de reparar a partir da verificagdo do
fato juridico danoso, haja vista a tentativa de se promover a méxima re-
paragdo da vitima em cumprimento ao principio constitucional da digni-
dade da pessoa humana como fundamento da responsabilidade civil."® A
configuragao suficiente para gerar o direito a reparagao seria o vinculo do

106. NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 586.
107. Idem, p. 590.

108. Idem, p. 590-591.

109. Idem, p. 591.

110. BARROSO, Lucas Abreu; FRoTA, Pablo Malheiros da Cunha. A obrigagio de re-
parar por danos resultantes da liberagao do fornecimento e da comercializagio
de medicamentos. Revista Trimestral de Direito Civil. vol. 43, p. 99-114, Rio de
Janeiro, jul.-set. 2010, p. 105.
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Jesante/responsavel relativamente ao dano e A vitima, ou ao evento dano-

so e ao ofendido," tornando regra o pleno am
ade corporal e/ou espiritual foi injustamente macul

paro a pessoa humana cuja
integrid ada.

A vitima, ao fim e ao cabo, como a somatoria do “eu :
ar um todo - a coletividade, respeitadas as diferencgas ¢ particulari-
s de cada um. Impoe-se ao direito da rosp(ms;lhilidadc civil esta con-
ao proprio
digni-

a0s “outros’ a

form

dade :
dicao ética, de alteridade, enquanto fator a atribuir autonomia

direito, que deve se refletir no reconhecimento “a cada homem [a]
dade de sujeito ético, a dignidade de pessoa, e assim simultaneamente
com um valor indisponivel para o poder e a preponderéancia dos outros ¢
comunitariamente responsabilizado para com 0s outros”.'"

No horizonte, o direito de danos, no intuito de transpor as limitagoes
estabelecidas por uma responsabilidade civil erguida sobre as conven-
¢oes, a mentalidade e os valores modernos,'" busca repensar a obrigagao
de reparar a partir de uma construgao problematizante, mutavel, pldstica
e fractal’’* - e, portanto, real (ainda que com suas limitagoes) -, com én-
fase em imperativo ético-constitucional a demandar pela alteridade na
concretizacao da tutela da dignidade da pessoa humana, enquanto fun-
damento do Estado Democritico de Direito."”

4. 0 dano psiquico como modalidade de dano juridicamente
reparavel

Indubitavel que a CF/1988 dispos-se a reconhecer politicamente
uma situacao de centralidade da pessoa humana ao conferir-lhe o status
de fundamento da Repblica brasileira, a exigir uma ampla protecao a
sua dignidade psicofisica, moral e patrimonial. Impreterivel, assim, um
amplo resguardo juridico a pessoa humana, mormente no cendrio social

111. FrOTA, Pablo Malheiros da Cunha. Op. cit., p. 211.

112. NEVES, A. Castanheira. Op. cit., p. 70.

113. Cf. ARONNE, Ricardo. Razao e caos no discurso juridico e outros ensaios de direito
civil-constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 78-84.

114. ARONNE, Ricardo. Direito civil-constitucional e teoria do caos: estudos prelimi-
nares. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 34. “O Direito guarda frac-
talidade. Possui uma pldstica apta a moldar-se ao caso concreto, até o limite de
sua resisténcia axioldgica, de sua torgao”

115. Frota, Pablo Malheiros da Cunha. Op. cit., p. 228. Defende o autor que, a partir
do pressuposto valorativo da ética da alteridade, obter-se-ia “a efetivagao dos
principios da primazia do interesse da vitima, da méxima reparagao do dano e
da solidariedade social, a promover a justi¢a social densificada pela concretiza-
¢io dos mencionados principios em cada caso concreto”
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atual, eis que convivente em uma realidade complexa, Il(]lll.(lil, p'lumL tec
erconsumerista, cujos riscos espreitam-na silenciosamen
ante, alhe impor uma (sobre)

rabilidade.

noldgica e hip
te, prontos a provocar danos a qualquer inst
vivéncia em um ambiente de constante vulne

Nio se pode olvidar de que os danos, na pos-modernidade, tomam

maiores, multiplas e novas dimensoes, em uma profusao ‘cnaliva e um
requinte antes jamais expcrimenmdo. Com efeito, novos !’lscos S()k11~f~[(~_
vam''" e novas categorias reparatorias, gradativamente, sao c.onsrrmdas
a partir da detecgdo de novos danos'"” que se esbogam € adqm.rem forma
imiscufdas a tantas outras modalidades cuja autonomia ja foi acolhida,
seja no campo juridico, seja no contexto fatico.

fa herctlea, visto que a abundancia dos novos

danos ¢ diretamente proporcional & criatividade da vida em produzir ca-
s0s concretos, o desiderato de identificagao destes novos danos mostra-
-se consentineo aos clamores por valorizagao da pessoa humana, tendo
em vista a necessidade de se salvaguardar plenamente vitima e de pro-
mover a maxima reparagio pelo dano sofrido. Propoe-se, pois, colocar
em debate a figura de uma (nova) categoria de danos que parece agrupar
em si vérios dos atributos inerentes a sociedade de risco, justamente por
causa de seus efeitos deletérios que, mais das vezes, nao sao inequivoca-
mente visiveis ou palpaveis, a variar de intensidade de pessoa a pessoa e,
eventualmente, a ultrapassar a esfera individual da vitima.

Embora constitua tare

Cumpre ressaltar que tais caracteristicas sao ainda contempladas de
modo bastante precario no espago tedrico erguido a propésito da con-
cepgio tradicional de responsabilidade civil, o que vem a ser justamente
o dificultador de seu reconhecimento como categoria merecedora de tu-
tela juridica. Cuida-se aqui do dano psiquico, intimamente relacionado a
integridade psicofisica da pessoa humana.

116. BEck, Ulrich. Vivir en la sociedad del riesgo mundial. Trads. Marfa Angeles Sa-
biote Gonzalez y Yago Mellado Lépes. Barcelona: CIDOB, 2007. Série Dindmi-
cas interculturales, n. 8, p. 23: “Es la ‘liquidez’ (Bauman), esto es, la permanente
transformaci6n, acumulacion y multiplicidad de riesgos distintos y a menudo
espurios - ecoldgicos, biomédicos, sociales, econdmicos, financieros, simbdli-
cos e informacionales - que caracterizan la ambivalencia y la incalculabilidad
de la sociedad del riesgo mundial’”.

117. SCHREIBER, Anderson. Op. cit,, p. 91. “As figuras mais comuns de dano nao pa-
trimonial (dano a integridade fisica, dano estético, dano a satde etc.) vém se
somando outras, de surgimento mais recente, de classifica¢do ainda um tanto
assistemdtica. Para designd-las a doutrina de toda parte tem empregado ex-
pressoes como novos danos ou novos tipos de danos’.
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De inicio, deve-se aclarar que a plena higidez do individuo, nos ter-
mos do conceito de satide empregado na Constitui¢ao da World Healthy
Organization,""” passa pela manutengao de um estado de “complete phy-
sical, mental and social well-being and not merely the absence of disease
or infirmity” Ainda, considera-se satide o estado no qual haja o equilibrio
diniamico entre o organismo da pessoa e o ambiente a sua volta com o
desenvolvimento pleno de suas fungoes fisico-orginicas.' Por fim, de
fine-se a boa saide como a capacidade autonoma de uma pessoa lidar
com as condigoes de vida as quais estd submetida, podendo adaptar-se as
mudangas acidentais do meio, ou mesmo recusd-las, quando remontam
a ambiéncias insustentaveis e/ou insuportdveis.'”

Tem-se, pois, por superada a velha dicotomia que segrega em um
dualismo estanque a mente e o corpo,*' a impor o reconhecimento de
que o bem-estar pessoal deve envolver a conjugagio entre os elemen-
tos fisico e psiquico, por mais complexa e controvertida que possa vir a
demonstrar-se esta ideia, aprioristicamente.'” A negligéncia a um desses
elementos conduzird a uma inexoravel lesao na saide global do indivi-
duo, passando o dano a configurar-se com a alteragdo, diminui¢ao ou
anulagao de suas funcionalidades psicofisicas.'”

Por este mesmo parametro é necessdrio ter ainda em mente que a
nocao de normalidade dialoga com o conceito de integridade psicofisica.
Entretanto, a normalidade deve estar ligada a percepgao de que cada in-
dividuo é tnico,'** nao cabendo comparagoes genéricas permeadas por
um pré-estabelecido comportamento “padrao’; mas da observagao das
condigoes de cada individuo em seu estado de saiide, bem como das fun-
coes organicas e psiquicas que desenvolve consoante aptidoes e dispo-
sicoes peculiares a si,'** sem que se olvide do fato de que todo individuo
apresenta uma reagao diversa e propria diante dos estimulos externos do

118. Constitution of the World Healthy Organization (1946). Disponivel em: [http://
apps.who.inl/gb/bd/PDF/bd47/EN/constitution—en.pdﬂua:1], Acesso  em:

05.02.2014.
119. TKACZUK, Josefa. Dario psiquico. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2001, p. 31.
120. Dupuy, Jean-Pierre. Op. cit., p. 52-53.

121. GomEs, Celeste Leite dos Santos Pereira; SANTOs, Maria Celeste Cordeiro
Leite; SANTOS, José Américo dos. Dano psiquico. Sao Paulo: Oliveira Mendes,

1998, p. 13.
122. Idem, p. 5-6.
123. TKACZUK, Josefa. Ob. cit., p. 18.
124. Idem, p. 31e 44.
125. Idem, p. 31.
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ambiente que o cerca. Tais reagoes que em larga medida estarao igual-
mente ligadas a vivéncia e a experiéncia que adquiriram no decurso dos
anos de sua vida.

F forgoso pontuar que tanto a alteragao no equilibrio, quanto o agra-
vamento de um desequilibrio, previamente existente no que tange a per-
sonalidade da vitima,' lesam a sua integridade psiquica, isto ¢, “quando
este [individuo-vitima] apresenta uma deterioragdo, disfungao, distiirbig
ou transtorno, ou desenvolvimento psico-génico ou psico-organico que,
afetando suas esferas afetiva e/ou intelectual e/ou volitiva, limita sua ca-
pacidade de gozo individual, familiar, atividade laborativa, social e/ou
recreativa”'’’

Nio se trata aqui de um abalo moral, mas da constituicio de uma
patologia,'”" a se desenvolver a partir de uma lesao' ou de um trauma'»
ao funcionamento do cérebro,"”" do sistema nervoso (o substrato orga-
nico da psique)'™ ou das reagoes e desenvolvimentos psicolégicos que
podem modificar o equilibrio psiquico bésico ou agravar um desequili-
brio ja instaurado."” Fala-se, portanto, de um dano que atinge a satide do
individuo, ao provocar uma patologia psiquica, acarretando, por conse-
quéncia, uma lesao a integridade mental da pessoa humana.

Interessante notar que o dano psiquico pode se revelar em diferentes
graus de intensidade, os quais sdo descritos como leves, moderados ou
graves."! Estas intensidades também costumam determinar a possibili-
dade de recuperagéo da vitima, sendo o leve para as que necessitam de
tratamento tempordrio, o0 moderado para os casos que demandem um
tratamento por tempo superior a um ano e a grave para os casos em que

o dano é irreversivel.'*

126. GHERsI, Carlos Alberto. Op. cit., p. 227.

127. GoMes, Celeste Leite dos Santos Pereira; SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite;
SANTOS, José Américo dos. Op. cit., p. 7.

128. Idem, p. 8.

129. Txaczuk, Josefa. Op. cit., p. 18.

130. GHERs, Carlos Alberto. Op. cit., p. 225-226.

131. Idem, p. 225.

132. TKACZUK, Josefa. Op. cit., p. 19-20.

133. DARAY, Hérnan. Op. cit., p. 18.

134. Miotto, Norma Griselda. Dafio psiquico en el fuero civil. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. vol. 20, p. 189-192, Sao Paulo, out. 1997, p. 191.

135. GoMEsS, Celeste Leite dos Santos Pereira; SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite;
SANTOS, José Américo dos. Op. cit., p. 20.

CONSUMO 61

O DANO PSIQUICO NAS RELACOES CIVIS E DE

Neste meandro ha que se aludir 4 necessidade de analisar cada caso
de per si,)% uma vez que abordar o dano psiquico é perscrutar o dominio
das incertezas, das possibilidades e das pmhnhilidudvs. As varidveis com
as quais se lida para aferir a existéncia de uma patologia e sua duragio
dependem de um enorme encadeamento de fatores, definitivamente nao
redutiveis ou apreensiveis a partir de ficgoes juridicas a aspirar por teori-
zagoes gerais e abstratizantes de cunho totalizante e totalitdrio - desper-
sonalizadas -, nem tampouco a uma apreciagao apatica dos pressupostos
da responsabilidade civil a partir de uma perspectiva puramente abstrata
e formal - sistematicamente inumana.

O primeiro argumento em torno da dificuldade do perfil tradicional
do direito civil em lidar com esta categoria de dano, consiste no problema
de identificar os gatilhos deflagradores da patologia psiquica, visto pode-
rem ser multiplos, distintos e, por vezes, completamente desconhecidos
pelos pesquisadores da drea de satide. A dificuldade estaria em identificar
a ocorréncia ou nao do pressuposto do dano a partir de um determinado
evento, conduzindo, por derradeiro, ao problema do estabelecimento do
nexo causal entre ambos.

Destarte, tem-se que os distirbios mentais podem ter raizes ge-
néticas ou biopsiquicas; podem ter relagao com a alteragao, direta ou
indireta,”” do funcionamento organico do sistema nervoso humano;
ou, ainda, podem originar-se das reagoes e dos desenvolvimentos psi-
colégicos, no qual eventos - tais quais as denominadas situacao-limite e
vivéncia-chave'® - fazem com que ou se altere irreversivelmente todo o

TKACZUK, Josefa. Op. cit,, p. 50. “Cada caso es tnico y requiere la atencion, el es-
tudio y la investigacién en cada uno de los distintos aspectos.” DARAY, Hérnan.
Op. cit,, p. 160. “Cuando hablamos de las cuestiones referentes al campo de la
salud mental nos tenemos de ubicar forzosamente en el universo de la singu-
Jaridad, ya que no existe la posibilidad de calificar a los seres humanos por sus
reacciones emotivas frente a un mismo fenémeno”.
GoMEs, Celeste Leite dos Santos Pereira; SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite;
SANTOS, José Américo dos. Op. cit., p. 17. Explicam os autores que, no caso de
alteragoes diretas, tem-se o desenvolvimento de disttrbios psiquicos a partir
de lesoes que influem no funcionamento do cérebro, normalmente, ocasiona-
das por traumatismos cranianos ou acidentes vasculares cerebrais. Em se tra-
tando das alterages indiretas, os traumas psiquicos se consubstanciam pelas
interferéncias de agentes patogénicos sistémicos no organismo humano incita-
dos por distuirbios glandulares, dismetabdlicos ou por heterointoxicagoes vicio-
sas, medicamentosas e/ou profissionais.

136.

137.

138. Idem, p. 18.
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sistema de valores pessoais dos individuos,'* ou que umnovo significado
seja dado ao evento, desencadeando disttrbios psiquicos.'” Néo se pode
deixar de mencionar também a possibilidade de se agravar um distirbio
pré-existente em um contexto no qual a pessoa ja é portadora de um qua-
dro patoldgico, como nos caso de deficiéncias mentais, transtornos de
personalidade ou reatividades neurovegetativas exacerbadas.'"!

Mas ndo ¢ pelo simples fato de passar por um evento danoso que o
individuo sofrera um dano psiquico. Cada individuo reage de uma forma
distinta em face de um dado evento. E a configuragao do dano em tela,
nas circunstincias a acometer uma pessoa, precisa desencadear uma pa-
tologia psiquica. Caso contrdrio, nada impede a reparagdo pela incidén-
cia de outra modalidade de dano, patrimonial ou extrapatrimonial.

Por mais que se optasse somente por regular uma hipétese em que
os danos ficassem bem demarcados, excluir aquelas situagoes cujas di-
ficuldades sejam maiores em aferir a presenca do dano psiquico ou do
seu vinculo com o evento danoso, como no caso de transtornos mentais
preexistentes, seria deliberadamente criar espagos de nao direito e aban-
donar a vitima a propria sorte.

Outra dificuldade, também ligada tanto ao problema da existéncia
do dano, como 4 verificagdo do nexo de causalidade, funda-se no esca-
Jlonamento do dano psiquico, eis que este poderd se dar em trés momen-
tos: (1) no préprio impacto do dano ou de processo erosivo a perdurar no
tempo, variando conforme a imediatidade ou ndo da percepcao dos efei-
tos danosos; (2) na transigdo entre a ocorréncia do dano e a recuperagao;
e (3) nas sequelas deixadas pelo dano.'*

Novamente percebe-se aspectos varidveis, em especial nos casos em
que as sequelas nao sao visiveis, nao se desenvolvem de imediato, ou que,
a principio, ndo podem ser reputadas como resultante daquele especifi-
¢o evento danoso. Em alguns casos serdo necessarios anos de tratamen-
to até que se consiga diagnosticar que a raiz daquela patologia tem ori-
gem em determinado evento danoso. Como lidaria o direito atual neste
caso, considerando o estabelecimento do nexo de causalidade? Seriam

139. Idem. Transtornos desta ordem podem surgir a partir da experiéncia de seques-
tro, estupro ou situagoes de morte.

140. Idem, p. 19. Uma determinada situagdo em pessoas cuja estima é baixa pode
resultar em situagoes como suicfdio e, pelo oposto, homicidios.

141. GowmEs, Celeste Leite dos Santos Pereira; SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite;
SANTOS, José Américo dos. Op. cit., p. 19.

142. TKACZUK, Josefa. Op. cit,, p. 19
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indenizadas apenas as vitimas cuja patologia psicologica desde logo dei-

xou evidente a relagao entre 0 distirbio sofrido e o evento danoso?

Cabe, ainda, aludir ao fato de que o dano psiquico ostenta potencial
lesivo que ultrapassa a esfera da vitima, podendo deflagrar outros eventos
danosos a partir do dano inicial."* Imagine-se situacao semelhante a que
ocorreu na tragédia de Columbine, Estados Unidos, em 1999. Estudantes
que venham a sofrer bullying praticado por colegas, diante da omissao da
direcao da escola resolvem promover um massacre munidos de armas
de fogo. A incapacidade de se identificar a patologia psiquica e de se pro-
mover acgoes efetivas contra o bullying podem ter sido os fatores decisivos
neste episodio, lamentavelmente frequente naquele pafs. Fosse tal insti-
tuigao de ensino particular, todas as vitimas seriam consumidores.

Tudo leva a crer que nao hd meios de se criar no ambito juridico uma
regulagio que se pretenda universal para o dano psiquico; e nem mesimo
que leve em conta uma pura analise dos elementos da responsabilidade
civil. Destarte, concomitante ao amplo reconhecimento do dano psiquico
como categoria de dano no direito brasileiro, esta o desafio de dotar o di-
reito da responsabilidade civil de instrumentos compativeis com a tutela
de um dano que simboliza a sociedade de risco.

Deste modo, ndo causa estranhamento que na prética juridica dos
tribunais pétrios o seu tratamento seja indiscriminado no que tange ao
dano moral.'* Urge, portanto, reconhecer sua autonomia diante do dano
moral,"** haja vista possuir repercussoes bem distintas na pessoa humana.
0 dano psiquico consubstancia o desenvolvimento de uma patologia,'*
enquanto o dano moral configura uma lesao que causa dor ou sofrimento
animico - sem provocar um estado patol6gico no espirito.""

0 dano moral estd intimamente atrelado aos danos de natureza extra-
patrimonial, sendo que o dano psiquico possui cardter misto, porquanto

143. Idem, p. 52.

144. STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e Jjurisprudéncia. 8.
ed. rev,, atual. e ampl. Sao Paulo: Ed. RT, 2011. “No campo da responsabili-
dade civil, o chamado ‘dano psiquico’ traduz expressao difusa e aleatoria,
sem definigdo satisfatoria, carecendo de concrecao’.

145. GoMES, Celeste Leite dos Santos Pereira; SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite;
SANTOS, José Américo dos. Op. cit., p. 7.

146. DARaY, Hernan. Op. cit,, p. 25. GHERs, Carlos Alberto. Op. cit,, p. 232. MIOTTO,
Norma Griselda. Op. cit., p. 189.

147. GoMEs, Celeste Leite dos Santos Pereira; SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite;
SANTOS, José Américo dos. Op. cit,, p. 7.
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no mesmo instante é possivel que se apresente como um dano patrimo-
nial e como um dano extrapatrimonial.""" Vislumbra-se, por exemplo, um
aspecto patrimonial direto nas despesas que serao feitas com o tratamen

to médico do transtorno psiquico e indireto em razao das repercussoes e
limitagoes que a patologia pode trazer a vitima no que toca arealizagao de
suas atividades cotidianas, tais como o labor'*’ e a recreagao. A extrapa-
trimonialidade reside na depreciagao sofrida pela personalidade humana
em decorréncia do desenvolvimento do disttrbio mental diagnosticado,

0 quanto abordado permite concluir que a reparagao por dano mo-
ral em hip6tese alguma exclui a reparagdo por dano psiquico.” Mesmo
quando o dano moral provoca uma patologia psiquica,” nao se pode
confundir um dano animico com um dano psiquico."”” Até porque, se um
dano corporal'** afeta a esfera psiquica do individuo e nela instaura uma
patologia, serd indispensavel sua constatagao por médico ou perito, habi-
litados para tanto.'” Quanto ao dano moral pode o proprio juiz conside-
rar as condi¢oes para sua verificagao. A manifestacdo de um dano corpo-
ral nao se limita, pois, ao aspecto fisico, configurando o dano a partir da
afetacao da satide em si, por meio do aparecimento de uma patologia.'**

Aintegral prote¢ao da pessoa humanaresta juridicamente enfraque-
cida toda vez que se constata haver o reconhecimento de alguns danos
de natureza extrapatrimonial em detrimento de outros. Afinal, seria isso
uma escolha deliberada no sentido de restringir o dever de reparar? Tal ¢
o debate que havera de prosseguir em torno dos “valores” que inspiram
a sociedade de consumo, e com os quais o mercado marginaliza, enfra-
quece e reorganiza as relagdes sociais'* de modo consentaneo as suas

148. GuERsl, Carlos Alberto. Op. cit., p. 238.

149. Idem, ibidem.

150. GoMmEs, Celeste Leite dos Santos Pereira; SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite;
SANTOS, José Américo dos. Op. cit,, p. 29.

151. Txkaczuk, Josefa. Op. cit., p. 39.

152. Gowmes, Celeste Leite dos Santos Pereira; SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite;
SANTOS, José Américo dos. Op. cit., p. 16.

153. NoronHA, Fernando. Op. cit,, p. 584. Conceitua o autor: “(...) aqueles que atin-
gem o suporte vivo, a integridade fisico-psiquica da pessoa, abrangendo desde
as lesoes corporais até a privagao da vida, passando pelas situagoes em que as
pessoas ficam incapazes de experimentar sensagoes, ou de entender e querer
devido a lesoes no sistema nervoso (patologias neuroldgicas e psiquidtricas)”.

154. Idem, p.585.
155. GHERs], Carlos Alberto. Op. cit., p. 230.

156. PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria
Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 503-504.
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préprias demandas e interesses. Em nenhum tempo deveriam prevalecer
os interesses econdbmico-mercadolégicos no direito da responsabilidade
civil, sobretudo se afastarem a possibilidade de uma ampla tutela da vi-
tima, coisificando e precificando as relagoes civis e consumeristas € os
bens considerados indisponiveis.

5. Conclusao

A relagio conflitiva entre as demandas plurais da sociedade pos-
_moderna e os modelos tericos e interpretativos da modernidade ¢ in-
conteste. Tem sido este um dos cendrios em que os riscos avultam como
consequéncia da industrializagao e do hiperconsumo, gradativamente
mais complexos e lesivos, e no qual, os danos tendem a quedar indenes,
na auséncia de renovados instrumentos juridicos reparatorios. Assim, o
impossivel tem percorrido na diregao da certeza e a catastrofe estard sem-
pre no porvir.

A dinamica mercadoldgica do lucro e do apego a produtos e servicos
postos para consumo acaba por expor em demasia a pessoa humana a
novos e variados riscos e, consequentemente, aos danos deles decorren-
tes. Embora o direito também tenha evocado para si a imprescindivel ta-
refa de proteger a pessoa humana, na responsabilidade civil encontra-se
ainda atado a um enfoque dogmitico, de categorizagoes logico-formais
tipicamente modernos, inconcilidveis com a efetiva concretizagao de tu-
tela da pessoa humana na pés-modernidade.

Destarte, o direito da responsabilidade civil, ao estabelecer os ele-
mentos definidores do dever de reparar, demonstra-se voltado a uma ci-
vilistica cldssica, pautada na exigéncia de certezas bem pontuadas e de
respostas precisas a todos os questionamentos, inclusive, aos de matizes
complexos. H4, pois, um antagonismo em curso quando se pensa na inte-
gral tutela da pessoa humana da vitima, porque a anélise dos elementos
necessarios para configurar a repara¢ao muitas vezes tem servido para
escusar os responsaveis por diversos danos repardveis.

Tudo isso torna ainda mais tormentosa a tutela dos danos extrapa-
trimoniais, haja vista que a doutrina nacional inclina-se a resumi-los a
figura do dano moral, obstando o reconhecimento de outras categorias
para além da esfera animica do individuo. E exatamente este o caso do
dano psiquico, uma espécie que se configura com a existéncia de uma
lesdo a integridade psicofisica da pessoa humana a culminar no desen-
volvimento de transtornos psiquicos, de ordem patolégica. Cumpre aos
novos estudos e reflexdes pleitear por um renovado entendimento acerca
do tema, assim também a jurisprudéncia dizer o que se deve esperar em
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matéria de dano psiquico no direito brasileiro, no intuito de amparar og
anseios e as necessidades da pessoa humana em concreto.
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O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA, RELACOES DE CONSUMO
E O DANO MORAL AO CONSUMIDOR

SIMONE HEGELE BOLSON

Revista de Direito do Consumidor « RDC 94/87 « Jjul./2014

“.. Non siamo angeli in volo venuti dal cielo/Ma gente comune
che ama davvero/gente che vuole un mondo pitt vero/la gente
che incontri per strada in citta/Prova e vedrai ci sard sempre
um modo/ dentro di noi per poi riprendere il volo/ verso il
sereno/ Non siamo angeli in volo venuti dal cielo/ ma gente
comune che ama davvero/ gente che vuole un mondo piu vero/
la gente che insieme lo cambiera/ Gente che vuole un mondo
pitt vero/ la gente che insieme lo cambiera/Gente che vuole un
mondo piu vero/la gente che insieme lo cambiera.” - RiNaTo

Area po Direrro: Consumidor

Resumo: Trata o artigo de analisar a incidén-
cia do principio da dignidade da pessoa
humana nas relagoes de consumo, histo-
riando as origens desse principio, desde o
surgimento do conceito de pessoa humana
na Idade Média até a consagra¢do dos di-
reitos humanos na Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (1948). Busca,
também, trazer o vinculo entre o principio

Russo, Gente.

constitucional aludido e o dano moral ao
consumidor, fazendo uma intersecgao entre
as violagoes aos direitos da personalidade
do consumidor e a dignidade desse, para,
ao final, concluir que toda a violagdo aos
direitos da personalidade do consumidor
implica em violacio a dignidade da pessoa
humana, pois essa ¢é valor juridico funda-
mental em nosso ordenamento.

SUMARIO: 1. Introdugao - 2. Direitos do consumidor como di-
reitos fundamentais e os principios constitucionais: 2.1 Prin-
cipios fundamentais estruturantes, principios fundamentais
gerais e principios constitucionais especiais - 3. Dignidade
da pessoa humana: conceito, evolugao e importancia no Es-
tado Democratico de Direito - 4. Violagoes a dignidade da






