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RESUMO

A pessoa humana passa a ser a pedra angular do ordenamento juridico brasileiro, a
partir da Constituicdo Federal de 1988. Diante disso se vé a necessidade de que
surjam novos institutos e mecanismos para proteger o ser humano das situagoes
que causam lesdes aos seus direitos. E nesse meio que surge o dano existencial,
instituto do direito italiano, através do qual se tenta ampliar ainda mais essa protecao

ao ser humano, buscando sempre Ihe conferir uma existéncia digna.

O dano existencial, como todo instituto novo no direito, gera ampla discussédo sobre
0 seu cabimento no ordenamento juridico brasileiro, e a partir dessa discusséo
busca-se diferencia-lo de outros tipos de danos, defini-lo e delimita-lo como forma

de responder a todos os questionamentos que este traz consigo.

Palavras-chave: dano existencial; dano; Principio da dignidade da pessoa humana;

dano moral; dano extrapatrimonial; existéncia.
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1 INTRODUGAO

O trabalho ora apresentado busca discorrer sobre a possibilidade ou impossibilidade
de existir, dentro do sistema juridico brasileiro uma nova categoria de dano chamada

de dano existencial.

Além de discutir sobre a possibilidade de sua aplicacao, € interessante observar qual
o alcance dessa nova espécie de dano e se ele poderia ser considerado como um
instituto autbnomo em relagdo as outras modalidades de dano que ja sao

consagradas pelo ordenamento patrio.

Para chegar até o conceito deste novo tipo de dano percorre-se todo um caminho
que vai desde a conceituagdo do dano para a doutrina e para o cédigo civil, seu
carater ressarcivel e suas espécies até que se chegue ao dano existencial seu

surgimento, alcance e aplicagao.

Esta figura é extremamente interessante e ha muito ja vem sendo utilizada no
sistema juridico italiano, como uma maneira de configurar um dano que nao atinge o
patriménio do individuo. Ha quem defenda inclusive que o dano existencial ja vem

sendo aplicado também no Brasil, s6 que sob o manto do dano moral.

O tema gera discussdo porque ja haveria um instituto que abrangeria as situagdes
que lesionam os bens juridicos que nada tem haver com o patriménio do individuo,
sujeito de direito, e este seria 0 dano moral. De fato o limiar que separa o dano moral
do dano existencial € muito ténue a primeira vista, embora um instituto ndo se

confunda com o outro.

O dano moral é frequentemente utilizado no nosso ordenamento juridico como
sinbnimo do dano extrapatrimonial, género do qual o dano existencial seria espécie.
E essa utilizagdo errbnea acaba por confundir e prejudicar a aplicacdo desse

instituto, dificultando o surgimento de novos danos.

Por tratar o tema abordado através de uma perspectiva existencialista do ser
humano e do direito civil, esse trabalho acaba por adentrar também na dimensao da
tutela da dignidade humana analisada de uma perspectiva privada do direito,
prevendo a possibilidade de uma existéncia digna também ser objeto de lesdo capaz
de gerar dano, e sua consequente reparacao.



Tendo em vista que € essa existéncia digna que se busca tutelar através do dano
existencial, vai ser abordado também o ponto de vista da protecdo civilista da

dignidade humana, como consequéncia da constitucionalizagdo do direito civil.

A possivel incorporagdo do dano existencial pelo ordenamento juridico brasileiro
implicara em diversas mudangas a comegar pela abrangéncia que esse instituto
trara para o conceito de dano, ja que agora passariam a figurar sob a tutela do
direito civil, inumeras situagdes que antes nao faziam parte do seu objeto, além da

interessante discussao em torno de sua autonomia.

Essa abrangéncia podera trazer uma série de vantagens e desvantagens para o
ordenamento juridico brasileiro e aqui € que surge o problema que norteia toda esta

pesquisa.

Logo, o tema ora discutido € de bastante relevancia para o direito porque se
relaciona diretamente com uma situagdo bem frequente no judiciario brasileiro que
sdo as agdes de indenizagdo por dano, seja ele extrapatrimonial ou patrimonial.
Diante desse “boom” de ag¢bes indenizatdrias com base no dano, seja ele qual for, a
importancia de se discutir a possibilidade de uma nova categoria de dano chamada
de dano existencial no ordenamento juridico brasileiro consiste justamente em
avaliar se essa nova categoria n&o contribuiria para iniciar uma verdadeira ‘industria’

de produgao de indenizagdes baseadas agora nesse novo dano.

Ja se sabe que ha uma discussdo em torno da industrializagdo do dano moral, logo
a importancia do tema esta em discutir se de fato o dano existencial, ao ampliar o
alcance de situagdées no conceito de dano, ndo contribuiria ainda mais para esse

aumento de demanda indenizatéria.

Este trabalho ainda traz a baila a discussdo acerca da autonomia desse dano,
principalmente se seria possivel uma cumulagcdo de dano existencial com dano
patrimonial e extrapatrimonial (ou moral), assim como tem permitido a jurisprudéncia

em relagdo ao dano estético.

A relevancia juridica do tema esta justamente em avaliar a possibilidade dessa mais
nova categoria de dano se encaixar na norma e no sistema juridico brasileiro. E
importante para saber se existira uma nova espécie de dano, e, caso a resposta seja

afirmativa, que consequéncias ela trara para o ordenamento juridico patrio.



Se for possivel implantar esse novo instituto no direito brasileiro, devera ele ser
estudado e aprofundado pela doutrina para que se possa designar que situagdes ele
abrange, quais as implicagdes que esse novo conceito tera no direito e os seus

limites.

A partir do momento em que se decidir por adotar esse novo instituto no
ordenamento juridico brasileiro, teremos uma série de situagdes novas que antes
nao seriam tuteladas pelo direito civil e que gerariam a partir de agora o direito de

ressarcimento. O direito precisa conhecer dessas situag¢des e salvaguarda-las.

Portanto, ndo deixa de existir uma certa relevancia social do tema, posto que a
sociedade consiste em assegurar, a partir do momento em que se adota o dano
existencial no ordenamento juridico brasileiro, que sejam protegidos pelo Direito os
aspectos da pessoa humana tutelados por esse dano. E com isso surgirdo novas
demandas, novos casos concretos, o que envolve diretamente a sociedade, maior

interessada em como ira refletir a adogao desse novo conceito.

O objetivo geral desta pesquisa € chegar a conclusdo se no ordenamento e na
doutrina brasileira ha espacgo para a adogdo de uma nova categoria de dano que € o
dano existencial. Objetiva discutir quais os aspectos desse dano, desde seu
conceito, perpassando por sua natureza ressarcivel, e chegando até a sua aplicagéo

no ordenamento juridico brasileiro, caso se conclua pela sua instituigao.

A finalidade da pesquisa consiste em identificar o conceito de dano existencial;
identificar as diferencas entre o dano existencial e o dano moral, tendo em vista a
linha ténue que os separa; identificar a raiz do dano existencial, como surgiu, como
se aplica; relacionar o conceito do dano existencial e sua abrangéncia com os
direitos fundamentais, principalmente com a dignidade da pessoa humana;
determinar a natureza juridica do dano existencial e a partir dela identificar que
situagdes ele abrangeria; identificar as vantagens e o0s problemas que essa nova
categoria de dano pode gerar; apontar se o ordenamento juridico brasileiro admite
esse tipo de dano; identificar julgados que contemplem esse tipo de dano e suas
consequéncias no Brasil e em outro paises; determinar as consequéncias da

incidéncia desse instituto no nosso ordenamento juridico.



2 DANO

H4 uma grande dificuldade da doutrina brasileira em definir o que seria o dano
dentro do ordenamento juridico patrio. E de grande relevancia para o Direito a
conceituagdo deste instituto tendo em vista que €& elemento essencial da
responsabilidade civil, outro instituto juridico extremamente atual e relevante, que

vem sendo objeto de muitas discussdes doutrinarias.

Tais discussodes tém por base uma evolucao histérico-social da protecao da pessoa
humana que foi ao longo do tempo se perpetuando e se definindo. No Direito
Brasileiro essa protegdo so veio a tomar forma apos a Constituicdo Federal de 1988.
E, diante da grande importancia de que goza o individuo atualmente, entender o que
seria 0 dano, suas extensdes e especificacdes tornou-se essencial para delimitar o

alcance dessa protecdo, que no direito civil € intrinsecamente ligada a
responsabilidade civil.

2.1 CONCEITO E REQUISITOS DO DANO

Sergio Severo! em sua obra elenca duas teorias que surgiram para conceituar o
dano. Conforme ira se perceber, a adocdo de uma ou de outra teoria resulta

diretamente na abrangéncia da protecéo juridica concedida. Veja-se.

A primeira, chamada de teoria da diferenca, se basearia numa diferenca patrimonial
entre o patriménio anterior a ocorréncia do dano e aquele verificado apos ela. Essa
teoria baseia-se numa sistematizacdo no qual o dano seria a diferenca entre a
situacao patrimonial anterior e a posterior ao seu acontecimento. O dano, para esta
teoria, seria um fendmeno fisico que poderia ser representado inclusive por uma
expressdo algeébrica. Entretanto essa ldgica ndo seria suficiente para explicar a
situacdo dos danos extrapatrimoniais, por exemplo, uma vez que este tipo de dano

nao repercute na esfera patrimonial do sujeito.?

1SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 3 e 4
2|bidem, p. 5



Surge entdo a chamada teoria do interesse e esta conceitua o dano como uma leséo
a um interesse juridico protegido pelo ordenamento. Este conceito ndo deixa de ser
bastante atual e utilizado amplamente pela doutrina para definir o dano, embora
merega algumas analises mais profundas. O interesse seria a posicdo de uma
pessoa em relacdo a um bem susceptivel de satisfazer-lhe uma necessidade. Esse
interesse pode ter cunho patrimonial ou ndo, a depender do bem que fora lesionado.

O dano, portanto, seria o negativo do interesse.?

De inicio entdo, entende-se que o dano, de forma geral, € uma lesdo a um
determinado bem, possua este carater patrimonial ou ndo. Dessa lesdo, em alguns
casos, nascera a obrigacdo de reparar. Esta ultima ressalte-se, ndo é uma
caracteristica inerente ao dano, pois ela s6 existira diante do chamado dano
ressarcivel. A existéncia do dano é elemento imprescindivel para que se configure a

responsabilidade civil, mas o contrario ndo € verdadeiro.

O dano na linguagem vulgar seria:

Todo o prejuizo que alguém sofre na sua alma, corpo ou bens, quaisquer
que sejam o autor e a causa da lesdo [...] na linguagem cientifica (juridica)
parte-se inicialmente duma acepcdo semelhante da palavra dano. E dano
todo prejuizo que o sujeito de direitos sofra através da violagdo dos seus
bens juridicos.*

Ha algum tempo atras o dano era visto como uma lesé&o que se configuraria a partir
de uma violagcdo que refletisse apenas no patriménio economicamente aferivel do
individuo. Essa concepgéao foi desconstruida, na medida em que a pessoa ganhou
importancia no sistema juridico, de modo que passou a ser parametro também para
configuragdo do dano. Dessa forma, o conceito de dano passou a englobar também
atos que implicassem na violagdo dos direitos que envolvem outros aspectos do

individuo que nao o patriménio.

Fato é que a lesdo a um interesse juridicamente tutelado esta intrinsecamente ligada
ao conceito de dano. Mas nao € o unico elemento que a compde. Para o professor
Thiago Borges®, a leséo seria apenas uma das dimensdes do dano, que teria duas.
A outra estaria relacionada ao prejuizo como consequéncia dessa lesdo, que

revelaria o sentido material do dano.

S3SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 6.

4FISCHER, Hans apud ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. A dimensdo existencial da pessoa
humana. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, 2005, p. 25.

SBORGES, Thiago Carvalho. Uma reflexdo sobre o dano estético. Teses da Faculdade Baiana de
Direito. Salvador, 2012, v. 4, p.311.



Entretanto, observe-se que nem sempre a violagdo de um direito vai acarretar uma
lesdo, pois o préprio ordenamento pode, num confronto de interesses, afastar esse
direito protegido que fora lesado, por conta de um direito circunstancialmente mais
relevante, quando da analise do caso concreto. E € apenas observando se neste se
configurou a prevaléncia do interesse protegido que fora lesado é que havera um

dano.®

Portanto, nesta analise haveria inUmeras categorias de dano pois estas sao
definidas em decorréncia da natureza do interesse lesado do qual resulta o dano. E

aqui que se inserem o dano a imagem, a honra, biolégico, estético, etc.”

Ja o outro elemento do dano seria o prejuizo, tendo em vista que este n&o poderia
se configurar apenas a partir da lesdo. Ele também seria constituido por esse outro
elemento que o analisa a partir da dimensdo do dano causado por essa lesdo. O
conceito de prejuizo esta muito ligado a reparabilidade do dano, diferentemente da

lesdo.8

Doutrinadores como Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®, por exemplo,
entendem que dano é o prejuizo sofrido por um sujeito de direito em algum direito
tutelado, seja de cunho patrimonial ou ndo. Tal prejuizo pode decorrer de uma agao
ou uma omissao de um sujeito infrator. Este conceito determina que o prejuizo pode
decorrer da agressao a direitos ou interesses personalissimos (extrapatrimoniais) e

também aos patrimoniais.

Surge uma discussao em torno do alcance dessa lesdo. Ha quem entenda que a
esséncia do dano estaria na lesdo da relagao existente entre o bem e aquele que
dele usufrui, no interesse que os liga. O dano estaria de fato na diminuicdo da
capacidade desse bem atender as necessidades do seu titular, e ndo na lesao

propriamente dita.®

Entretanto, essa lesdo nem sempre decorre de uma conduta ilicita - associagcdo que

€ comumente feita. Embora o bindbmio danol/ilicito seja extremamente corriqueiro, o

8BORGES, Thiago Carvalho. Uma reflexdo sobre o dano estético. Teses da Faculdade Baiana de
Direito. Salvador, 2012, v. 4, p. 312

Ibidem, Loc. cit.

8lbidem, Loc. cit.

SGAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 36.

10CRICENTI, Giuseppe Apud ALMEIDA NETO, Amaro Alves de A dimensédo existencial da pessoa
humana. Revista de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, 2005, p.25



dano pode derivar de atos licitos, pois o conceito de dano esta ligado a leséo, esteja
derivado ele de uma conduta proibida ou ndo por lei.

Nem sempre o dano ira derivar de uma ilicitude, conforme se pensou por muito
tempo na doutrina tradicional. Hoje ja se entende que ele pode de fato derivar de
uma conduta licita. O dano tanto pode ser decorrente de um fato ilicito com um fato
licito.' O proprio Cédigo Civil Brasileiro, lei 10.406 de 2002, ja consagrou esta

possibilidade.

O aspecto ilicito do dano resta configurado no art. 186 do supracitado diploma que
determina: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. Complementa o sentido deste artigo, o art. 927 da mesma
legislagao que traz a obrigacao de reparar o dano causado seja ele patrimonial ou
extrapatrimonial: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”.

O ato ilicito seria aquele que contraria as normas de direito publico ou privado. O
elemento comum ao fato ilicito (lato sensu) sdo a conduta humana e a contrariedade

ao direito. Entretanto nem todos os atos ilicitos vao gerar dever de indenizar.'?

Também é do proprio Cédigo Civil que se extrai o entendimento de que os atos
licitos também podem gerar dano passiveis de reparagdo. Observe-se o art. 188 da

legislagao, que traz as hipoteses de atos que nao sao ilicitos:

Nao constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no
exercicio regular de um direito reconhecido; Il - a deterioragcao ou destruicéo
da coisa alheia, ou a lesao a pessoa, a fim de remover perigo iminente.

No entanto, apesar de ndo serem ilicitos tais atos podem violar bens juridicos
alheios, conforme previsto no art. 929'® do mesmo diploma, e estando presentes os

outros requisitos da responsabilizacdo, trazem o dever de reparar.

Dizer que o dano decorre de um fato licito, € dizer que este fato gerador da
responsabilidade civil € proveniente de violagdo permitida pelo ordenamento juridico.
A despeito de ser tolerado pelo ordenamento juridico a lei impde o dever de

reparagcao por parte de quem causa esses danos. A lei nesses casos admite que o

"BAPTISTA, Silvio Neves. Teoria geral do dano: De acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Sao
Paulo: Atlas, 2003, p. 50

2|pidem, p. 51

8Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, ndo forem
culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizagéo do prejuizo que sofreram.



interesse predominante de um venha a se sobrepor ao interesse de outro, mas

atribui ao prejudicado o poder de exigir indenizag&o por esse ato.'

Da analise dos dispositivos mencionados resta claro que o dano, o ilicito e o dever
de reparacao sao trés institutos diferentes e independentes entre si. O dano, em que
pese seja um fato juridico em sentido estrito, ndo necessariamente estara
relacionado ao ilicito, pois pode decorrer inclusive de condutas licitas. Embora
estejam na maioria das vezes relacionadas ndo podem se tornar um axioma
imutavel do direito o fato de que o dano sempre sera decorrente de um ilicito e s6 ai

existira o dever de reparar.’®

Entretanto, embora o dano pressuponha a les&do a um interesse resguardado pelo
direito, essa ndo € a conclusao que se pode extrair do Cadigo Civil Brasileiro que no
supracitado art. 186 conceitua o ato ilicito como violar direito e causar dano a
outrem, diferenciando, portanto, a violagdo de um direito do conceito de dano. Esse
diploma normativo escolheu tratar como dano as consequéncias provenientes da
lesdo, e ndo a lesdo propriamente dita. Ao analisar o art. 927 com o art. 186,
percebe-se que para o Cdédigo Civil, o dano seria a consequéncia da lesao ligada

com a conduta imputada como ilicita através da causalidade.®

Thiago Borges'” entende que, diferentemente do que traz o Codigo Civil, essa leséo
de um bem juridicamente tutelado faria sim parte da totalidade da nog&o de dano,
mas que este nao se limitaria a ela, pois envolve o prejuizo que ela causa, tendo em

vista que é desse elemento que decorre a obrigacédo de indenizar.

E unissono o entendimento de dano estd intrinsecamente relacionado com a
responsabilidade, pois é pressuposto desta juntamente com o nexo causal e a
conduta. Nao ha, portanto, responsabilidade sem dano, embora o contrario nao seja

verdade. Pode existir o dano sem a obrigagdo de reparar.'®

A legislacdo consagra o carater reparavel do dano. Logo, diante de uma leséo

patrimonial ou extrapatrimonial busca-se através da indenizagao restaurar o statu

“BAPTISTA, Silvio Neves. Teoria geral do dano: De acordo com o novo codigo civil brasileiro. Sdo
Paulo: Atlas, 2003, p. 56 e 57

SREQUIAO, Mauricio. Inadimplemento, dano e responsabilidade: Estudo da relacdo. Teses da
Faculdade Baiana de Direito, Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2013, v.5 p. 112

8BORGES, Thiago Carvalho. Uma reflexdo sobre o dano estético. Teses da Faculdade Baiana de
Direito. Salvador, 2012, v. 4, p. 313
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Faculdade Baiana de Direito, Salvador: Faculdade Baiana de Direito, 2013, v.5, p.113



quo ante. Na maioria das vezes, € bem verdade, é praticamente impossivel restaurar
ao estado em que se encontrava antes da ocorréncia do dano. Por isso, utiliza-se
uma indenizagdo monetaria para compensar o dano, tendo em vista a

impossibilidade de repara-lo por completo.'®

A propria Constituicdo Federal de 1988 prevé a reparabilidade do dano por aquele
que a ele deu causa em seu Titulo I, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, art. 5°,
Inciso V que assenta que: “E assegurado o direito de resposta, proporcional ao
agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem”, bem como
prevé essa reparagao no que trata da protecéo aos direitos da personalidade em seu
inciso X, do mesmo artigo: “S&o Inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou

moral decorrente de sua violagao”.

A Magna Carta ndo so prevé a possibilidade de reparagdo do dano como também
especifica que parte da vida humana, quando violada, mereceria reparacdo. Com
isso, acaba por limitar as violacdes e interfere no conceito de dano indenizavel,

porque o restringe.

O dano indenizavel é elemento principal da responsabilidade civil; & por assim dizer
seu fundamento, pois é nele “que se encontra a razéo e ser do dever de reparar”.2°
Nao se pode falar em responsabilidade civil ou em dever de reparacido se nao

houver dano configurado.

Para Silvio Baptista?' o dano poderia ser definido como fato juridico gerador da
responsabilidade civil tendo em vista que o legislador conferiu ao ofendido o direito
de exigir a reparagao, enquanto ao ofensor conferiu a obrigagédo de repara-lo.

Mas nem todo dano seria reparavel. S6 nasce a obrigagdo de reparar, de buscar
restaurar ao statu quo ante se houver dano e se este dano for ressarcivel. Para ser
considerado dessa maneira o dano deve preencher os seguintes requisitos: 1)
violagdo de um interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa

fisica ou juridica; 2) certeza do dano; 3) subsisténcia (atualidade) do dano. %2

9GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.475.
20SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 8.

2'BAPTISTA, Silvio neves. Teoria geral do dano: De acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Séo
Paulo: Atlas, 2003, p. 43

22GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14.ed. Sado Paulo: Saraiva, 2012, p.475.



Nas palavras de Anderson Schreiber?3, a verificagdo do dano ressarcivel resulta da
constatagao de violagdo a area de atuagao legitima de um interesse merecedor de
tutela. Tal area de atuagao néo pode ser delimitada em abstrato, mas exige a sua

concreta definicao frente a conduta lesiva.

E o que se chama de dano injusto, visto que sé sera indenizavel uma lesdo a um
bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico. Entende-se, portanto, que n&o sera
qualquer dano que sera passivel de ressarcimento, pois a constatagdo do prejuizo
apenas nao vai acarretar o dever de indenizar, tendo em vista que o convivio em
sociedade gera certos tipos de prejuizos que devem ser suportadas por todos. Logo,
o dano para ser ressarcido requer que exista um elemento fatico que € o prejuizo
causado e um elemento juridico, que é essa prote¢cdo que o ordenamento juridico

confere aquele bem objeto da lesdo.?*

Ademais, como ja se verifica, esse interesse lesionado deve ser relevante para o
Direito, pois ha interesses que n&o encontram relevancia juridica de modo que o
dano pode ser juridicamente relevante ou n&o. Logo, se o dano lesiona um interesse
que nao é juridicamente protegido, ndo sera relevante a ponto de ensejar a

responsabilidade civil.2°

A lesdo € uma agressao a um interesse juridico tutelado, seja ele material ou
imaterial pertencente a um sujeito de direito. Esta lesdo deve ser concreta, pois
somente o dano certo, efetivo é indenizavel. Um dano abstrato e hipotético nao é,

em regra, objeto de reparagéo. 26

Portanto, o dano ressarcivel ndo se limita ao conceito da les&o, pois este envolve
principalmente o prejuizo que ela causa, afinal € deste que decorre o dever de
reparar. A outra dimensao do dano € justamente essa que traz para analise o seu
carater em relagao ao prejuizo causado. Essa € a nogao classica do dano que foi
trazida pelo Codigo Civil de 2002, tendo em vista que na seara do prejuizo o dano se
divide nos tdo conhecidos danos patrimoniais e extrapatrimoniais. E aqui, nessa

classificagcdo, ndo importa qual direito foi violado, ndo importa o ambito da lesao,

2SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros da
Reparagéo a Diluigdo dos danos. 3.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011 p. 187

24FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil 2: Obrigagdes, 7ed.
Salvador: jusPODIVM, 2013, p. 624

25SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.8

26GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 38 e 39.



mas se dela derivar um prejuizo patrimonial desta natureza sera o dano, caso

contrario ele sera extrapatrimonial. 7

Inclusive, de um mesmo fato podem resultar ambos, conforme entende o STJ na

sumula n. 37.28

O dano, portanto, deve ser compreendido em sua dupla dimensdo: uma do ambito
da leséo e a outra do ambito do prejuizo. Este so ira se realizar em concreto quando

da ocorréncia de ambas as dimensdes?®

Além de realmente ter que ser constatada uma lesdo a um bem juridico tutelado pelo
direito, o dano para ser ressarcido também deve ser certo. Esta € uma condigéo

essencial do dano, tendo em vista que este tem que ser real e efetivo.30

Carlos Roberto Gongalves3! entende que o requisito da “certeza” do dano afasta a
reparacdo do dano meramente hipotético ou eventual que podera nado se
concretizar. Maria Helena Diniz%? lembra que a certeza do dano aqui tem a ver com

a sua existéncia e ndo com a sua atualidade ou o seu montante.

Por fim, para o dano ser considerado como passivel de reparagao ele também
devera subsistir. Caso este ja tenha sido reparado por aquele que causou a leséo,
perde-se a sua exigibilidade em juizo. Entdo, este deve continuar a existir para que
se possa buscar por meios judiciais a sua reparagéo.33

Segundo Sergio Severo®*, “a atualidade do dano seria a lesdo dos interesses de que

o ofendido dispb6e naquele momento sejam eles patrimoniais ou extrapatrimoniais”

Conclui-se entdo que o dano € uma lesdao causada a um interesse juridico tutelado
pelo ordenamento juridico do qual sera titular pessoa fisica ou juridica. Essa lesao,
por forga da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 e do Cdédigo Civil Brasileiro de

2002, devera ser reparada por aquele que a causou, de modo a buscar sempre a

2’BORGES, Thiago Carvalho. Uma reflexdo sobre o dano estético. Teses da Faculdade Baiana de
Direito. Salvador, 2012, v. 4, p. 314

28Samula 37: Sdo cumulaveis as indenizagbes por dano material e dano moral oriundos do mesmo
fato.

2BORGES, Thiago Carvalho. Op. cit. p. 315

30SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, pg.9

3IGONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.476
32DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - responsabilidade civil. 25.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, p. 82

33GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Curso Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 40

34SEVERO, Sérgio. Op. cit, 1996, pg.9



restauracao ao statu quo ante, ou ao que mais dele se aproximar, desde que o dano
seja considerado dano injusto. Ou seja, desde que o dano preencha os requisitos da

reparabilidade, ele sera passivel de indenizacao.

Tendo em vista que algumas situagdes seja impossivel retornar a situagéo anterior
ao dano recorre-se a uma compensagao monetaria, geralmente nos casos em que a
lesdo se dirigir a esfera ndo patrimonial do sujeito. Ainda deve se observar que para
ser considerado passivel de reparagao o dano deve ser concreto e subsistente, além

de configurar de fato uma violagdo ao bem juridico de outrem.

Portanto, é forgoso concluir que o dano nem sempre gerara responsabilidade, tendo
em vista que, conforme afirmado anteriormente, € necessario o preenchimento de
alguns requisitos. Assim como n&o é possivel afirmar que todo dano decorrera de
um ato ilicito, pois o que configura o dano nao ¢ a ilicitude da conduta praticada e
sim, se em decorréncia desta havera ou n&do uma lesdo certa e subsistente a um

interesse protegido pelo direito.

Ademais, ndo se pode dizer que o dano é apenas a lesdo. Esta é, de fato, inerente
ao dano, mas nao € o unico aspecto que o compde. O prejuizo constitui a outra
faceta do dano, da qual decorre a obrigagcédo de reparar, e é desse aspecto que se

pode classificar o dano como patrimonial e extrapatrimonial.

2.2 ESPECIES

Antigamente, dividia-se as espécies de danos em materiais e morais apenas.
Entretanto verificou-se posteriormente que essa nomenclatura seria insuficiente para
caracterizar e abrigar todos os tipos de dano. Até porque o dano patrimonial pode

derivar de uma causa moral, por exemplo.3%

A doutrina entéo, tradicionalmente, divide o dano em duas espécies: os patrimoniais
e os extrapatrimoniais. Embora durante muito tempo se tenha fixado o estudo na
divisdo dano patrimonial — dano moral, essa dicotomia foi superada, pois, em que

pesem os diplomas legais refiram-se apenas ao dano moral, hoje ja se entende que

35SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, pg. 37



ao utilizar esta expressao o que se quer dizer de fato € que seria um dano que

extrapola a esfera patrimonial do sujeito.

Nas palavras de Almeida Neto3®:

O conceito de dano moral estaria melhor embutido na expresséo dano
psicoldgico ou somente dano imaterial. Sim, porque dano moral -ou melhor,
dano psicoldgico ou imaterial é a causagao de um aborrecimento extremo,
um desgosto profundo, uma contrariedade grave causada a uma pessoa em
consequéncia de um ato culposo, positivo ou omissivo de terceiro. O
conceito de dano moral sera mais aprofundado em tépico especifico.

Quanto a reparacgao, tanto o dano patrimonial como o extrapatrimonial podem ser
reparados por aquele que foi o causador da lesao. Inclusive apds a sumula n° 37 do
STJ? consagrou-se a independéncia absoluta da reparabilidade do dano moral em
face ao dano patrimonial. A sumula possibilita que haja cumulagcédo de indenizagdes
de ambos as espécies de dano desde que decorrentes do mesmo fato.

Logo, da analise da prépria sumula ja se pode entender que o Superior Tribunal de
Justica quis possibilitar além da cumulacao nas reparacdes dos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais, foi a independéncia desses institutos que podem decorrer do

mesmo fato.

Ademais, ndo ha duvida de que ao tratar de dano moral na supracitada sumula, o
Superior Tribunal quis na verdade referir-se ao dano extrapatrimonial, tendo em vista
que esta € a nomenclatura hoje adotada pelo nosso ordenamento para se referir a
todos esses tipos de danos que se referem a esfera que ndo atinge o patriménio do

individuo.

Como ja dito, esta € uma nomenclatura extremamente falha, tendo em vista que ao
chamar de ‘danos morais’ todos os danos extrapatriominais, acaba por ser

insuficiente para abarcar todos os tipos de dano que podem afetar o individuo.

Para este trabalho adota-se a classificacdo das espécies do dano adotada pelo
professor Thiago Borges®, que divide o dano no ambito da lesdo, onde se encaixam

os danos a imagem, dano a honra, dano a vida privada, dano estético, dano

36 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. A dimenséo existencial da pessoa humana. Revista de Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, 2005, p. 20.

87 Sumula n° 37: "Sao Cumulaveis as indenizagdes por dano moral e material oriundos do mesmo
fato"

38BORGES, Thiago Carvalho. Uma reflexdo sobre o dano estético. Teses da Faculdade Baiana de
Direito. Salvador, 2012, v. 4, p. 312-313



bioldgico, etc. e por outro lado, no ambito do resultado da les&o que seria o prejuizo.

Aqui o dano se dividiria em dano patrimonial ou extrapatrimonial.

2.2.1 QUANTO AO AMBITO DA LESAO

Na dimens&o da les&o, como ja explanado, o dano sé ira ocorrer se houver violagao
a um interesse juridicamente tutelado. Neste ambito da leséo, tendo em vista que o
dano aqui é definido de acordo com a natureza do interesse que é lesado, vai se

encontrar uma gama de danos nos mais diversos aspectos do individuo.3®

Diante disso havera uma multiplicidade de danos possiveis a exemplo do dano a

honra, a intimidade, a vida privada, a liberdade de expressao, estético, etc.

2.2.2 QUANTO AS CONSEQUENCIAS DO DANO

Quanto as consequéncias, o dano, independentemente do bem tutelado que tenha
lesionado podera ter reflexos patrimoniais e extrapatrimoniais. Os danos
extrapatrimoniais, convencionou-se no direito brasileiro chamar de danos morais
também, e por conta disso geram uma grande confusdo nessa discussao sobre o
dano. O fato de serem classificados em danos patrimoniais e extrapatrimoniais (ou
morais) nao significa que estes ndo podem ser cumulados, conforme se

convencionou através da sumula n° 37 do STJ.

2.2.2.1 Dano Patrimonial

39BORGES, Thiago Carvalho. Uma reflexdo sobre o dano estético. Teses da Faculdade Baiana de
Direito. Salvador, 2012, v. 4, p. 312-313



O dano patrimonial € o dano que viola o patriménio do individuo diretamente,
incluindo seus bens materiais ou até atividades a partir das quais ele possa tirar

lucros e rendimentos.“® Nao ha duvida sobre o alcance dos danos patrimoniais.

E toda lesdo ao patriménio da vitima, considerando que o patriménio seja o conjunto

de relagdes juridicas suscetivel de valoragéo pecuniaria.*’

Difere, portanto, dos danos extrapatrimoniais justamente por conta do efeito da
lesdo, e ndo da natureza do direito violado, tanto que é possivel configurar-se o
dano patrimonial a partir de uma lesdo a um bem n&o patrimonial, como um dano

extrapatrimonial a partir da violagdo de um bem material*?

E a nocdo do conceito de patriménio que permite a classificacdo do dano em
patrimonial e extrapatrimonial. Patrimdnio € o conjunto de direitos e deveres com
valor econdmico. Juridicamente falando, seria uma unidade sem corpo a qual se
aplicam as normas especificas de cada grupo de direito patrimonial a que pertence.
Entretanto, esse conceito juridico ndo é suficiente para solucionar todas as questbes
que envolvem os danos patrimoniais, tendo em vista que dele deve se dissociar a
nocao de valor. O valor de um bem nao esta apenas em seu valor de troca, mas

principalmente em seu valor de uso.*3

Logo, o dano patrimonial estaria mais relacionado aos valores positivos do
patrimdénio, de onde se entende que a perda de valores negativos ndo acarretaria

um prejuizo.44

O dano patrimonial, portanto, € uma lesdo quantificavel, que é possivel ser aferida
em pecunia. Mas a expressao dano patrimonial ndo se confunde com o que se
chama de dano material. O dano patrimonial ndo necessariamente se refere apenas

a um dano causado a coisa, mas pode se configurar através de um dano a pessoa.*®

40ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. A dimenséo existencial da pessoa humana. Revista de Direito
Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, 2005, p. 17.

“1BEBBER, Julio César. Danos Extrapatrimoniais (Estético, biolégico e existencial) — Breves
Consideragdes. Revista LTr, ano 73-01. Sao Paulo: Editora Ltda., janeiro/2009, p.26

42DIAS, José de Aguiar Apud FERREIRA, Keila Pacheco; BIZELLI, Rafael Ferreira. A clasula geral da
tutela a pessoa humana: Enfoque no dano existencial, sob a perspectiva civil-constitucional. Revista
de Direito Privado n° 54, 2013, p. 17

BAPTISTA, Silvio neves. Teoria geral do dano: De acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Séo
Paulo: Atlas, 2003, p.80

44lbidem, p. 81

4SFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. de Direito Civil 2: Obrigagdes, 7ed. Salvador:
jusPODIVM, 2013, p. 630



Para Sergio Cavalieri Filho*® este tipo de dano abrange todos os bens e direitos
inclusos nas relagdes juridicas economicamente apreciaveis de um sujeito incluindo
nao sO apenas as coisas corporeas como também as incorpéreas. Este tipo de dano
estaria ligado a efetiva diminuicdo do patriménio de um individuo. Ademais, nem
sempre este tipo de dano vai resultar de uma lesdo de bens e interesses
patrimoniais. A violagdo de bens extrapatrimoniais também podera acarretar em um
dano patrimonial, mesmo que indireto. Por exemplo, um médico que sofre difamagao
da midia, pode acabar perdendo sua clientela, e essa perda configura de certa forma
um dano patrimonial, embora o dano efetivamente tenha |Ihe atingido em sua esfera

extrapatrimonial.

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo acatou a definicdo do dano patrimonial indireto
diante de um caso em que um ex-empregado ocupante de cargo em determinada
empresa nao teve seu nome desvinculado do cargo que nela ocupava e isso

acabou por Ihe dificultar a atividade profissional.

Dano moral empresa permaneceu inerte quanto a exclusao do nome do ex-
empregado dos 6rgdos competentes como responsavel por filial de agéncia
de seguros ofensa aos direitos do autor, aos bens que integram sua
intimidade, seu nome, sua imagem e liberdade laboral cabimento, por
traduzir,inclusive, em dano patrimonial indireto por dificultar, de qualquer
modo, a sua atividade profissional. "Quantum" indenizatério condizente com
o abalo moral sofrido manutengado. Apelos improvidos.4”

Percebe-se que a decisdo esta em consonancia com a definicdo anteriormente
desenvolvida de que a violacdo que incide sobre bens que ndo tem cunho
patrimonial (intimidade, nome, imagem e liberdade laboral), gera um dano ao
patriménio do individuo pois dificulta o exercicio de sua atividade profissional, que é

o que lhe gera dinheiro, assim como vai acontecer no caso do médico difamado.

Em contrapartida, Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho*® entendem que este
tipo de dano afetaria somente o patriménio tendo em vista que € uma lesdo aos
bens e direitos que podem ser aferidos economicamente. Ainda segundo esses
autores, o dano patrimonial pode ser analisado sobre dois aspectos: o dano

emergente e os lucros cessantes.

46CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.78
47SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Apelagdo Civel n°® 994.03.112944-1. Décima
Camara de Direito Privado. Relator: Testa Marchi, julgado em 02 de margo de 2010, Data de
Publicagao: 08/03/2010 disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=4341150> Acesso em: 02/12/13

48GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil, 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 39 e 40



Ao analisar esses dois institutos percebe-se que o dano patrimonial pode atingir
tanto a esfera do patriménio presente do individuo como também o seu patriménio

futuro.*® Veja-se.

O dano emergente seria o que efetivamente se perdeu. E um desfalque no
patriménio real e efetivo, enquanto que os lucros cessantes correspondem aquilo
que o individuo deixou de lucrar. Ambos estao previstos pelo Cédigo Civil Brasileiro

de 2002, no art. 402%° e sdo amplamente estudados pelo Direito das Obrigagdes.

Logo, a conceituacdo do dano emergente, como se pode perceber ndo enseja
grandes discussdes, pois importa no prejuizo sofrido pelo patriménio da vitima,
configurando-se na diferenca de valor do bem juridico antes e depois do dano.®'

Percebe-se entdo que a ideia de dano emergente assemelha-se muito a supracitada

teoria da diferenga, que inicialmente surgiu para conceituar o dano como um todo.

De acordo com a lei civil patria, tanto os lucros cessantes como os danos

emergentes s&o elementos das chamadas perdas e danos.5?

Silvio Neves Baptista®® discorda da posi¢cdo da maioria dos doutrinadores que
entendem que os lucros cessantes e os danos emergentes seriam apenas uma
subclassificagdo dos danos patrimoniais, pois para ele seria perfeitamente plausivel

a extensdo desses danos em relagdo aos danos extrapatrimoniais.

N&o ha muita discussao sobre a abrangéncia desses danos e a sua reparacdo. Ha
uma discussdo em torno do conceito de lucros cessantes ja que essa expressao
tende a ser um pouco abstrata. Por lucros cessantes ndo se pode entender um dano
patrimonial meramente hipotético, até porque para possuir o carater indenizavel o
dano precisa ser certo. Os lucros cessantes tratam de um lucro que "provavelmente”

ingressaria no seu patrimonio. Seria uma probabilidade objetiva.%*

4SCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.78
50Art. 402 do Cadigo Civil Brasileiro: "Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente
deixou de lucrar."

51CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., Loc. cit.

52BAPTISTA, Silvio Neves. Teoria geral do dano: De acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Séo
Paulo: Atlas, 2003, p. 86

53Ibidem, p. 87

54FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. de Direito Civil 2: Obrigagdes, 7ed. Salvador:
jusPODIVM, 2013, p. 631 e 632



Para caracterizar os lucros cessantes, entdo, nao € suficiente apenas a possibilidade
de realizagdo dos lucros, mas também ndo € exigida a certeza de que eles
ocorreriam. Na verdade o que é imprescindivel para que se configurem os lucros

cessantes é a probabilidade objetiva.®®

O lucro cessante € a consequéncia futura de um fato que ja ocorreu, € a perda de
um ganho do qual ja se nutria a expectativa, uma diminuigdo potencial do patriménio
da vitima. O diploma legislativo civil consagrou o principio da razoabilidade para
caracterizar o lucro cessante na medida em que diz que este sera tudo aquilo que

razoavelmente deixou de se lucrar.%

Segundo Sergio Cavalieri Filho®” sera razoavel tudo aquilo que for adequado,
necessario e proporcional, seria 0 bom senso, um lucro apurado segundo um juizo
de probabilidade, ndo sendo algo meramente hipotético. A avaliagdo deste dano

deve ser concreta e cabera ao juiz valer-se de um juizo de razoabilidade.

Ha ainda, dentro da espécie do dano patrimonial, a chamada perda de uma chance.
Existe certa controvérsia sobre a existéncia deste dano porque o dano reparavel
como ja foi explanado s6 podera ser assim denominado se houver certeza da leséo

causada. O dano meramente hipotético, fantasiado nao € passivel de reparagéo.

Este é um conceito do Direito Francés em que as situagdes em que se diz que deve
haver reparagdo quando alguém possuia a chance efetiva de obter alguma
vantagem, mas teve esta sua pretensao frustrada porque a oportunidade esvaiu-se

em razdo de uma lesao.%®

Esta ocorre quando, em virtude da conduta de outrem, desaparece a probabilidade
de um evento que possibilitaria um beneficio futuro para a vitima do dano. A chance
aqui seria configurada pela possibilidade de se obter um lucro ou de se evitar uma
perda. Essa chance devera ser séria e real, ou seja, aplica-se aqui também o

principio da razoabilidade.®

SSBAPTISTA, Silvio Neves. Teoria geral do dano: De acordo com o novo cédigo civil brasileiro. Séo
Paulo: Atlas, 2003, p. 88

S6CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.79
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A vantagem que se espera obter ndo pode ser mera suposigao, embora n&o seja um
resultado certo, a chance perdida deve ser olhada como uma perda de uma
possibilidade que o individuo possuia de obter um resultado ou de se evitar um

dano.®0

A perda de uma chance, mesmo que a principio ndo esteja clara, esta inserida na
certeza do dano, pois o ofendido tem a sua expectativa, séria e provavel, fracassada
em decorréncia de conduta adotada por terceiros. Esta modalidade danosa pode
representar tanto a obtengdo de uma vantagem esperada quanto o afastamento de
uma perda. Ainda, no que concerne a perda de uma chance € essencial que esta
seja plausivel e ndo apenas uma fantasia, ela deve ser no minimo viavel e n&o

meramente eventual.®’

O lucro cessante nao se confunde com a perda de uma chance, pois no lucro
cessante tem-se uma probabilidade objetiva da ocorréncia daquele resultado que sé
deixou de ocorrer por conta do dano. Ja quando se trata da perda de uma chance
esta expectativa é aleatéria e ndo ha uma probabilidade objetiva do prejuizo. A

certeza aqui € sobre a perda da oportunidade.5?

Ainda assim nao ha duvidas de que quando se trata de dano patrimonial, este
abrange uma esfera aferivel em dinheiro mesmo que nem sempre seja um dano
material. A controvérsia da-se quando se passa a tratar dos chamados danos

extrapatrimoniais.

2.3.2 Danos Extrapatrimoniais

Ha uma discussdo quanto ao que seriam os danos extrapatrimoniais. Na verdade a

discussao se da em torno da expressao dano moral e a sua abrangéncia.

A legislagao brasileira, ao tratar dos danos que atingem a esfera ndo patrimonial do
individuo, refere-se apenas ao dano moral®® e em decorréncia da adog&o desta

80CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 82
81SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 11,12 e 13
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nomenclatura pode-se pensar que a unica esfera da pessoa humana com
merecimento de reparagao seria a sua esfera moral. O dano moral seria a categoria
que extrapolaria o patriménio do individuo, passando a tratar agora das lesdes que

ultrapassem bens de valor exclusivamente econdémico.

Nas palavras de Pablo Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho®:

O dano podera atingir outros bens da vitima, de cunho personalissimo,
deslocando seu estudo para a seara do denominado dano moral. Trata-se
em outras palavras, do prejuizo ou lesdo de direitos, cujo conteudo nao &
pecuniario, nem comercialmente redutivel a dinheiro.

O Cadigo Civil e a Constituicdo Federal também ao tratar da reparagdo da leséo
causada pelo dano em uma esfera nao patrimonial, falam em dano moral. O que ora
se discute aqui é se ao utilizar a expressao dano moral, o legislador em verdade n&o
quis dizer dano extrapatrimonial, tendo em vista que a esfera que nao é
economicamente aferivel do sujeito pode abranger uma série de aspectos que néo
exclusivamente a moral. Inclusive, a jurisprudéncia dos tribunais no momento de
julgar alguma demanda relacionada aos danos morais, ndo a relacionam apenas
com o aspecto da moral do sujeito e sim com as dimensdes do individuo que

possuem um carater que ultrapassa o patriménio.®®

Por isso, Julio Bebber®® entende que a reparagdo do dano exclusivamente moral tem
que ser interpretada no sentindo de se reconhecer a existéncia dos danos

extrapatrimoniais e a sua reparacao. Este ainda fundamenta, com base nos arts. 948

privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagéo.”

4GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 44.

85AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PLANO DE SAUDE. NEOPLASIA MALIGNA.
TRATAMENTO. COBERTURA. NEGATIVA. DANO MORAL. CABIMENTO. QUANTUM
INDENIZATORIO RAZOAVEL E PROPORCIONAL. AGRAVO DESPROVIDO. 1. Nos termos da
jurisprudéncia reiterada do STJ, "a recusa indevida a cobertura pleiteada pelo segurado é causa de
danos morais, pois agrava a sua situagcdo de aflicdo psicologica e de angustia no espirito" (REsp
657717/RJ, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJ 12/12/2005). 2. O valor fixado a titulo de
indenizagdo por dano moral, atende aos principios da proporcionalidade e razoabilidade,
encontrando-se dentro dos parametros reconhecidos pelo STJ. 3. Agravo regimental a que se nega
provimento. (AgRg no AREsp 418.277/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 05/11/2013, DJde 11/11/2013). Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=32357405&sReg=201303512
070&sData=20131111&sTipo=5&formato=PDF> Acesso em: 02/12/2013 — Como se pode perceber
dessa decisao, o dano moral concedido aqui nada tem haver com a violagao da moral do sujeito e sim
com o sofrimento psicoldgico que passou o individuo ao ter a sua pretensdo negada.

S6BEBBER, Julio César. Danos Extrapatrimoniais (Estético, biolégico e existencial) — Breves
Consideragdes. Revista LTr, ano 73-01. Sdo Paulo: Editora Ltda., janeiro/2009, p. 26.



e 949 do Cddigo Civil®’, que a lei ndo restringe os bens juridicos que deveriam ser
tutelados, o que lhe daria um carater de norma aberta e que consagraria o dano

extrapatrimonial para além do conceito do dano moral.

Logo, entende-se que o dano extrapatriomonial seria aquele que extrapola o
patrimdnio do individuo, e busca proteger a esfera da personalidade, incluindo aqui a
dignidade humana e até mesmo a existéncia. O dano extrapatrimonial € a les&o de

interesse sem expressao econdmica, em contraposicédo ao dano patrimonial®8.

O dano extrapatrimonial € caracterizado quando ha a impossibilidade de se aferir
economicamente o interesse lesado. Logo, ndo seriam danos extrapatrimoniais
apenas aqueles cuja consequéncia ndo podem ser mensuradas em pecunia, mas

também os danos que atingem objetos de matéria extrapatrimonial.®

Os danos extrapatrimoniais poderiam ainda ser classificados como objetivos e
subjetivos: sera objetivo quando atingir interesses n&o econbémicos que né&o
repercutem internamente no sujeito. Ja o subjetivo é aquele que importa em

sofrimento psiquico ou fisico a partir da violagdo do bem juridico.”®

Essa identidade nos conceitos nos leva a questionar se ao falar do dano moral o
legislador na verdade queria tratar de um dano extrapatrimonial. O dano moral seria

uma espécie apenas deste ultimo.

Classificar o dano extrapatrimonial como exclusivamente moral seria restringir o seu
alcance apenas as lesdes causadas aos direitos da personalidade. Mas ha outras
esferas da pessoa humana que também podem ser objeto de uma lesdo decorrente
da pratica de uma conduta danosa e que merecem também ser objeto de reparagéo,
através da responsabilidade civil.

E excessivamente timido analisar os danos extrapatrimoniais apenas sob a

perspectiva do dano moral, pois o direito a uma existéncia digna estabelecido pela

67Art. 948 do Cadigo Civil de 2002: No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras
reparacdes:| - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia; Il - na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a
duragéo provavel da vida da vitima. Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o ofensor
indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da
convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido. (grifo nosso)
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Constituicdo Federal exigiria uma protecdo muito maior do que esta, envolvendo
qualquer dano injusto, causado aos bem juridicos tutelados pelo ordenamento

juridico sejam estes de cunho material ou ndo.”"

Os danos extrapatrimoniais foram objeto de uma calorosa discussao doutrinaria da
qual sobrevieram correntes negativistas, positivistas e mistas acerca do seu
reconhecimento e indenizabilidade. A teoria negativista era aquela que se opunha a
existéncia dos danos extrapatrimoniais tendo em vista que ndo o reconheciam ja que
nao estava previsto na legislagao civil. Estes se fundamentavam em objec¢des que
entendiam que o dano extrapatrimonial, dentre outras coisas, seria de dificil
identificacdo, n&o traria certeza quando ao direito violado, e gozaria de

impossibilidade juridica de ser admitido.”?

Tem-se também em relacdo aos danos extrapatrimoniais correntes mistas quanto a
sua admissibilidade. Posteriormente, restou comprovado que estas teorias nada
mais eram do que teorias negativistas com outra roupagem. Pode-se citar 3 teorias
mistas acerca dos danos extrapatrimoniais: 1) quando estes forem causas de dano
material; 2) quando forem decorrentes de delitos criminais e 3) quando estiver diante

de ofensas a determinados interesses especificos.”

As teorias mistas, embora admitam a existéncia do dano extrapatrimonial, acabam
por restringi-lo e delimitar a sua ocorréncia apenas vinculado a determinados fatos
ou a violagao de interesses especificos. Admiti-lo nesses termos, € de certa forma
uma negatéria a sua admissibilidade, pois ndo o inclui nem o aceita no ordenamento

juridico de maneira total.

Em contraposi¢cao havia a corrente favoravel que acabou prevalecendo tendo em
vista que o interesse na defesa da esfera extrapatrimonial do sujeito surge num
momento em que ha uma tendéncia a se discutir o ser humano e o seu papel no
planeta. No Brasil, essa concep¢ao veio a ser positivada pela Constituicdo Federal
de 1988. 4

Esta foi um marco na discussdo sobre a admissibilidade dos danos

extrapatrimoniais, consagrado em seu art. 5°, V, através da nomenclatura de dano

"BEBBER, Julio César. Danos Extrapatrimoniais (Estético, biolégico e existencial) — Breves
Consideragdes. Revista LTr, ano 73-01. Sao Paulo: Editora Ltda., janeiro/2009, p. 27
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moral. A critica que se faz aqui é justamente a essa escolha feita pelo legislador em
escolher o termo ‘moral’ ao invés de extrapatrimonial. Apesar desta falha, a inclusao
da reparagao aos danos extrapatrimoniais feita pela Constituicdo Federal, ainda que
sob a denominagdo de dano moral, consolidou a clausula geral da tutela a pessoa

humana.”

Ha uma discussao acerca do objeto tutelado pelos danos extrapatrimoniais. Duas
correntes buscam identificar esse objeto a partir de um conceito negativo e outro
positivo. A primeira corrente buscou identificar o dano extrapatrimonial a partir da
auséncia de patrimonialidade de seus efeitos, conceituando-o como um prejuizo sem
conteudo econdmico. Logo, se distinguiria o dano patrimonial do extrapatrimonial
pelos seus efeitos, pois os danos extrapatrimoniais ndo lesam o patrimbnio da
pessoa e sim aquela esfera que nao poderia ser economicamente aferivel. A critica
que se faz a essa teoria € justamente pelo fato de ela ndo conseguir caracterizar o

dano extrapatrimonial em si.”®

A outra corrente surge para justamente encontrar um objeto especifico para os
danos extrapatrimonais. Essa corrente € chamada de positiva e defende que seriam
danos extrapatrimonais as lesdes aos direitos da personalidade. Apesar de dar um
‘corpo’ a este tipo de dano, essa teoria também ainda € insuficiente para caracterizar
esses danos tendo em vista que ela restringe o seu campo de atuacgao.

Miguel Reale’’, diante da insuficiéncia dessas teorias para caracterizar os danos
extrapatrimoniais, busca concilia-las e analisa o dano extrapatrimonial sob duas
perspectivas: uma objetiva e outra subjetiva. A faceta objetiva teria haver
diretamente com a violagdo dos direitos da personalidade, enquanto que a subjetiva

resultaria em sofrimento, angustia para a vitima.

Acaba-se por criar uma terceira corrente entdo que entende como verdadeiro objeto

do dano extrapatrimonial a dignidade da pessoa humana, ou seja, a pessoa por

FERREIRA, Keila Pacheco; BIZELLI, Rafael Ferreira. A Clausula Geral da Tutela a Pessoa
Humana: Enfoque no Dano Existencial, sob a perspectiva civil-constitucional. Revista de Direito
Privado n°® 54, 2013, p. 22 e 23
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inteiro, é de fato o objeto de protegdo do dano extrapatrimonial. Essa seria a teoria

mais correta.’®

Para Kelia Ferreira e Rafael Bizelli’®, a melhor maneira de conceituar o dano
extrapatrimonial seria observar esta terceira corrente, dividindo, portanto, o dano
extrapatrimonial em objetivo e subjetivo. Conforme ja explicitado o dano
extrapatrimonial subjetivo seria a dor e o sofrimento provenientes de algum dano

patrimonial ou extrapatrimonial objetivo.

Entretanto, convém aprofundar um pouco a nogao do dano extrapatrimonial objetivo.
Este atingiria na verdade ndo somente os direitos da personalidade, mas a
personalidade do sujeito como um todo. Dessa forma, entende-se que os danos
extrapatrimoniais objetivos abarcariam toda e qualquer ofensa a personalidade
humana, incluindo ndo s6 os direitos da personalidade como também situagdes
existenciais. Os direitos da personalidade entdo fariam parte da personalidade do
sujeito, que n&o se resume a eles. Existem situagdes existenciais que fazem parte
do que se chama de personalidade, mas ndo configurariam direitos personalissimos,

como por exemplo, o interesse em ser pai, conseguir um bom emprego , etc.80

Os direitos da personalidade, portanto, estariam inclusos dentro do que se chama de
personalidade humana, mas esta ndo se reduziria a eles. Uma violagdo aos direitos
da personalidade configuraria um dano extrapatrimonial, mas n&o é o unico tipo de

violagao que gera esse dano.

Entdo pode-se entender o dano extrapatrimonial como um dano bastante
abrangente que acaba por proteger entdo outros aspectos da pessoa humana que
nao s6 sao tutelados pelo direito da personalidade, mas também um aspecto
existencial. Ele nao pode ser restringido apenas aos direitos da personalidade, pois
abarca muito mais do que isso. Ao tutelar o dano extrapatrimonial o que se busca
em verdade é proteger o individuo nos seus mais variados aspectos que nao incluem

o patriménio.
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Portanto, pode-se dizer que o dano extrapatrimonial €, de fato, aquele que atinge o
ser humano em uma esfera ndo patrimonial. Mas € muito mais do que isso, pois

atinge o individuo na sua dignidade.

Os bens juridicos que o dano extrapatrimonial busca proteger séo insusceptiveis de
uma valoracdo econdmica, e aqui ndo cabem apenas os direitos da personalidade,
mas uma amplitude de dimensdes que envolvem o individuo na tentativa de buscar
preservar a sua dignidade, efetivando um preceito extremamente importante e

fundamental da Constituicao Federal.



3 DANO MORAL

O dano moral ¢é instituto frequente nas demandas existentes no judiciario. Em que
pese tenha sido um avango no sentido de protecdo a pessoa humana em seus
demasiados aspectos, a contemplacéo deste tipo de dano pelo ordenamento juridico
brasileiro, positivado definitivamente pela Constituicdo Federal de 1988, n&o foi
adotada pelo legislador com a melhor nomenclatura, visto o que de fato o dano

moral representa hoje.

Com o passar do tempo, percebeu-se que na verdade o que a legislagao brasileira
chamou de dano moral é muito mais amplo do que referir-se apenas a moral do

individuo.

O que se quis proteger através da instituicdo do denominado ‘dano moral’ foi toda a
esfera extrapatrimonial que envolve a pessoa humana; o ser humano por inteiro, em

todos os seus aspectos.

Esta falha na nomenclatura reflete-se nessa protecdo que se quer conferir a pessoa
humana na medida em que ndo se sabe ao certo o limite que se impde a essa
protecdo. Utilizar o dano moral para além do que ele significa acaba por Ihe conferir
um alcance a determinadas situa¢des que nada tem a ver com a moral propriamente
dita. Ao passo que também gera a discusséo sobre quais situagbes devem ou n&o

devem dar ensejo ao dano moral.

3.1 CONCEITO

O conceito do dano moral, para a maioria dos doutrinadores, ndo seria dor,
desgosto, angustia, pois estes seriam estados de espirito decorrentes do dano em
geral. Na verdade, para estes, ao direito caberia reparar apenas o padecimento, a
dor que surge a partir da violagdo de um bem juridico diante do qual se teria um

interesse tutelado juridicamente. &'

Anteriormente o dano moral era considerado como sentimento de angustia, aflicéo e

desgosto causados a pessoa pela lesdo derivada do ato ilicito. Hoje, essa visao é

8IGONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 14.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.491.



extremamente ultrapassada tendo em vista que primeiramente o dano nem sempre
decorrera de um ato ilicito. Embora esse tipo de dano possa trazer prejuizo
patrimonial ao individuo, é mais comum que traga uma consequéncia
extrapatrimonial passivel de indenizagdo tendo em vista que o ressarcimento em
dinheiro seria uma espécie de compensacdo para aquele que teve o seu direito

violado.®82

O entendimento que predomina é de que a quantia paga ao ofendido n&o tem
natureza ressarcitéria. Esta mais para uma satisfacdo simbdlica, pois nela

predomina a ideia de pena privada.?3

Carlos Roberto Gongalves® entende que embora o rol trazido pela Constituicdo
Federal quanto aos bens que devem ser alvo da tutela juridica de modo a ensejar o
dano moral seja exemplificativo, o julgador ndo poderia se afastar dele totalmente,
sob pena de que se o fizer acabara considerando o dano moral diante de situacdes
de pequenos incdmodos e desprazeres que fazem parte da vida cotidiana dando

ensejo ao que se chama de demandas frivolas.

Apesar de restringir os contornos do dano moral apenas ao que diz a Constituigdo
Federal de 1988, especificamente aos art. 5°, V e X, Carlos Roberto Gongalves inclui
nestes contornos a dignidade da pessoa humana como objeto de dano que pode dar

ensejo a indenizagao por dano moral.8®

Posteriormente, o dano moral foi associado a dor, e ndo apenas fisica, mas também
psicoldgica. O ponto central dessa perspectiva estaria relacionado a impressao
causada pelo ato lesivo, pois 0 dano nada mais seria do que o efeito de algum
acontecimento. Seria 0 dano moral um extrato psiquico que resulta da ofensa

sofrida.8®

Em que pese essa nao seja a maneira correta de conceituar o dano moral, conforme
se percebera ao longo deste capitulo, foi a partir da concep¢ao da alteragdo do bem-
estar psicofisico que comecga a se perceber a agressédo imaterial. Logo, isso traz a

baila o entendimento de que o dano moral € muito mais do que uma mera ofensa

82ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. A dimenséao existencial da pessoa humana. Revista de Direito
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desprovida de carater patrimonial. E algo que passa a atingir o interior de cada
individuo. A partir de entdo se passa a caracterizar a dor, padecimento e sofrimento
como elementos inerentes do dano moral, sem os quais nao haveria interesse ativo

na promogéo da causa.®’

Diante dessa conceituagao, abre-se um leque de inUmeras situagdes que seriam de
dano moral, tendo em vista que ao considera-lo como uma turbag&o animica levava
a uma ideia de que uma ofensa a um bem seja ele patrimonial ou extrapatrimonial
poderia desaguar numa angustia, dor e sofrimento. Aos adeptos dessa linha de

raciocinio o dano moral estaria ligado a diminuigdo da subjetividade do individuo.®

Entretanto essa concepcado ndao podera permanecer, pois nela existe uma falha. Os
estados mencionados de ftristeza, dor, sofrimento ndo podem ser o dano
propriamente dito, tendo em vista que sdo consequéncias deste. A aceitacdo desta
corrente levaria a restringir esses instituto a determinadas situag¢des, deixando de
lado, por exemplo, situacdes em que medir a dor ou até mesmo constata-la se torna
mais complexo, como no caso das criangas que possuem direitos que devem ser

protegidos pelo instituto do dano moral.8?

Portanto, a dor e a humilhagdo devem ser vistas como sinais de que o individuo teve
a sua esfera subjetiva afetada e ndo requisitos fundamentais para configurar o dano
moral. A partir dessa desvinculagdo entre as dores sofridas e o dano moral, pode-se

observar este instituto como uma gama muito maior de interagées.*°

Tem se admitido que o dano moral seria todo o dano que atinja exclusivamente o
patrimdnio ideal da vitima, atingindo aos bens imateriais, cuja indenizagdo, como ja

foi dito, teria somente fungdo compensatéria. 9

O dano moral consiste na lesdo de direitos cujo conteudo € nao pecuniario, nem
comercialmente redutivel a dinheiro. Inicialmente € comum se afirmar que o dano

moral € aquele que lesiona a esfera personalissima da pessoa (seus direitos da

8’RESEDA, Salomao. A fungdo Social do dano moral. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 131
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personalidade) violando, por exemplo a sua intimidade, vida privada, honra e

imagem, bens juridicos tutelados constitucionalmente.%

Para Julio Bebber® o dano moral compreenderia uma violagdo aos bens integrantes
da personalidade da pessoa (bom nome, intimidade, imagem, etc.). Este teria uma

repercussao na esfera intima desta.

A partir desse momento, passa a se identificar o dano moral n&do mais como a sua
consequéncia e sim de acordo com a natureza do direito agredido. A protegao do
dano moral se amplia de uma forma que agora ela procura assegurar os direitos da

personalidade.%

Para Salomado Reseda® a personalidade é o conjunto de caracteres proprios da

pessoa, tendo em vista que é ela que apdia os direitos e deveres que dela irradiam.

Nas palavras de Maria Helena Diniz®, a personalidade:

E o primeiro bem da pessoa, que Ihe pertence como primeira utilidade, para
que ela possa ser 0 que é, para sobreviver e se adaptar as condigbes do
ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e
ordenar outros bens.

A personalidade, nas palavras de Roxana Borges®’, vem sendo entendida como um
valor juridico, assumindo mais um carater de principio. Para ela a nogao de
personalidade hoje é diferente da definigdo de personalidade juridica, que seria a
capacidade de alguém de estabelecer relagdes juridicas, possuindo de direitos e
obrigagdes. A personalidade equivaleria ao conjunto de atributos humanos tais

quais: liberdade, vida, honra, integridade corpérea, etc.

Entdo teria a personalidade relagdo com a dignidade humana, devendo mesmo ser
considerada um principio. Os direitos da personalidade seriam considerados
essenciais a pessoa humana, buscando sempre a prote¢cao de sua dignidade, que é

clausula geral constitucional.®®
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Estes direitos ndo podem ser aceitos como elencados positivamente apenas, tendo
em vista que fazem parte da esséncia do ser humano, por isso defende-se a ideia de
que o rol apresentado pela Constituicido em seu art. 5°, incisos V e X € meramente

exemplificativo.®®

Keila Ferreira e Rafael Bizelli'® fazem uma abordagem mais profunda desses
direitos entendendo que os direitos da personalidade sdo e somente sdo de um
unico individuo, portanto, sao inatos, ilimitados, absolutos, intransmissiveis,
impenhoraveis e inexpropriaveis. Devido a sua tamanha importancia, esses direitos
seriam a face privada da dignidade humana, essenciais para a garantia da
personalidade do homem.

Atualmente se considera os direitos da personalidade como sendo aqueles que
protegem a esséncia da pessoa e suas principais caracteristicas, possuindo como
objeto os bens e valores considerados essenciais para o homem. Esses objetos
representam as projegcdes fisicas e psiquicas das pessoas, sendo tais direitos
proprios do ser humano. Nao é um direito a personalidade, mas sim direitos que

decorrem da personalidade humana e protegem todas as suas expressdes. %

A critica que se faz ao voltar o conceito de danos morais apenas a protecgéo integral
dos direitos da personalidade é a de que essa visao restringiria o alcance dos danos
morais tendo em vista que existem outros que ndo sao direitos da personalidade e
que mesmo assim mereceriam a protegcao conferida pelo do dano moral, pois

configuram-se como danos extrapatrimoniais. %2

O dano moral ndo poderia se restringir a uma lesédo aos direitos da personalidade,
nem a um efeito extrapatrimonial da lesdo de um direito subjetivo (seja ele
patrimonial ou extrapatrimonial). Para Maria Celina de Moraes, o dano moral trata-se
na verdade de uma violagdo da clausula geral de tutela da pessoa humana

independente de causar-lhe um prejuizo material decorrente de uma violagdo de um
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direito seu, ou que viole algum aspecto de sua dignidade mesmo que este ainda n&o

seja reconhecido por uma categoria juridica.'®3

Salomao Reseda'™ defende que € necessaria a construgdo da ideia de que os
direitos da personalidade ndo devam ser considerados como limitadores, mas sim
como exemplos de direitos atualmente reconhecidos. Ainda, para ele, deveriam se
manter abertas as possibilidades de efetivacdo das defesas a personalidade
humana, no sentido de ndo haver impedimento para reconhecer outros direitos, cujo

escudo se reflete justamente na viabilidade dos danos morais.

E evidente, portanto, que a previsdo legal ndo consegue abranger todas as
situagbes em que o ser humano esta inserido, tendo em vista que se quer em
verdade proteger a pessoa plenamente, e esse entendimento leva a afirmar que a
relacdo de direitos da personalidade consagrados pela Carta Magna de 1988 nao

constitui um rol taxativo.10°

Entdo ndo pode ser apenas a personalidade resguardada por esse instituto. Na
analise da conjuntura atual da aplicagdo deste dano, se pode entender que o dano
moral € aquele que ultrapassa a esfera patrimonial do sujeito, mas ele nédo se
restringe apenas aos direitos da personalidade. Ele abrange inclusive a dignidade da
pessoa humana, ou seja, tomando uma abrangéncia muito maior do que a propria

Constituicdo Federal Ihe atribui.

Para aqueles que entendem que a personalidade é expressao total da dignidade
humana, o dano moral realmente poderia reduzir-se a proteger os bens relacionados
aos direitos da personalidade. Mas a dignidade é bem maior do que a
personalidade. Embora esta ultima faga parte da primeira, a dignidade é um universo

extremamente vasto e ultrapassa a personalidade.

Poderia o dano moral, portanto, estar enquadrado dentro do género do dano
extrapatrimonial, pois n&o atinge o patriménio econémico do lesado, e sim uma
dimensdo que n&o é material, envolvendo desde a sua personalidade a sua

dignidade.
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E perceptivel que o interesse do legislador patrio aqui n&o foi defender a moral ou
apenas a personalidade do individuo ao criar o dano moral. A jurisprudéncia patria

nao utiliza o dano moral nesse sentido.

Récio Cappelari'® atenta em sua obra para insuficiéncia tanto da denominacéo
quanto da categoria do ‘dano moral’ para tutelar todos os tipos de dano a pessoa
humana que atinjam a sua esfera ndo patrimonial adequadamente. Mesmo sendo
considerado um avango a sua introdu¢do e a obrigacdo de repara-lo ao
ordenamento juridico pela Constituicdo Federal de 1988, a expressdo ‘dano moral’

nao abarca a quantidade de danos que existem no mundo contemporaneo.

Diante disso seria necessaria uma melhor sistematizacdo dos danos a pessoa com a
finalidade de se perceber melhor as novas modalidades de dano e também apontar
critérios para que se tenha um aprimoramento da tutela da pessoa humana, pois o
que ha hoje € uma verdadeira ampliagdo do conceito do dano moral para que este
se torne capaz de abarcar todas as situagdes. 0’

Ao colocar o homem como centro do ordenamento juridico, a Carta Magna fez com
que tivessem que ser revistos todos os conceitos relativos ao dano moral. Ao
consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do estado
Democratico de Direito Brasileiro, criou-se um verdadeiro direito subjetivo a
dignidade o que deu ao dano moral uma nova feigdo e dimensao porque tornou essa

dignidade a esséncia de todos os direitos relacionados a pessoa humana.'%

O prejuizo advindo do dano moral é direcionado a qualquer agressao a integridade
da pessoa o que extrapola uma ideia de moral. Esse dano configura entdo uma
lesdo as multiplas facetas do ser humano, e por isso a doutrina passou a chama-las
de direitos imateriais. Essa agressdo é subjetiva e afeta diretamente o aspecto

subjetivo e interno do ser humano.'%°

A luz da Constituicdo entende-se que poderiam ser observados dois aspectos
distintos no dano moral: um em sentido estrito e outro em sentido amplo. Em sentido

estrito estaria o dano moral relacionado a violagdo do direito a dignidade. E foi
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justamente esse o novo enfoque trazido pela Constituicdo no que concerne ao dano
moral. Desse modo, o dano moral nao estaria relacionado a uma reagao psiquica da
vitima, pois pode haver ofensa a dignidade da pessoa humana mesmo que nao haja

um sofrimento por parte da vitima. 10

Entretanto, ainda ha o sentido amplo do dano moral, cujo conteudo esta justamente
nos outros aspectos da pessoa humana que ndo estdo diretamente ligados a
dignidade, ela envolve os diversos graus de violagdo dos direitos da personalidade,

ainda que a dignidade no seja atingida.'"

Por conta da sua natureza extrapatrimonial, o dano moral ndo € susceptivel a uma
avaliagdo pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a obrigagdo pecuniaria,

que € mais uma satisfagdo do que uma indenizacao.'"?

Keila Ferreira e Rafael Bizelli''® defendem a ideia de que o dano moral se
enquadraria dentro do chamado dano extrapatrimonial subjetivo, tendo em vista que
estaria, sim, intimamente ligado a faceta interna da pessoa. Seria este a expresséo

juridica da dor.

Em contrapartida, Salomido Reseda'* entende que a dor deve ser apenas
considerada como resultado da agressao, modificando a analise desse conceito n&o
mais para se observar a consequéncia do ato lesivo e sim o direito que este ato

lesivo atinge.

A dor, vexame, humilhacdo e constrangimento nao poderiam conceituar
juridicamente o dano moral na medida em que descrevem apenas sensacdes
desagradaveis que se ndo forem decorrentes de danos que violem bens juridicos
tutelados pelo ordenamento juridico ndo s&o sequer reparaveis. Essa concepgao de

que o dano moral seria a dor confunde a causa com a consequéncia.’"®
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Passa-se entdo a analisar o dano moral a luz da Constituicdo de 1988 que se volta
para um aspecto integral da pessoa humana, principalmente no que concerne a sua

dignidade:

O dano moral tem como causa a injusta violagdo a uma situagéo juridica
subjetiva extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através da
clausula geral de tutela da personalidade que foi instituida e tem sua fonte
na Constituicdo Federal, em particular decorrente do principio (fundante) da
dignidade da pessoa humana (também identificado com o principio geral de
respeito a dignidade humana). 16

Salomio Reseda''” salienta a nomenclatura defeituosa a que foi atribuida ao dano
moral, tendo em vista que ele na verdade nao quer tratar de um dano a moral, € sim
de um dano que atinja a integridade da pessoa como um todo, extrapolando a ideia

de moral.

A moral seria algo relacionado aos costumes, principios e valores. Essas ideias
morais seriam relacionadas aos costumes e as crengas de um individuo ou até

mesmo de uma sociedade. '8

A visdo de que o dano moral atinge a integridade da pessoa como um todo é a
posicado adotada pelo ordenamento juridico brasileiro e pelos tribunais. O dano moral
atualmente abarca uma série de situacdes que nao envolvem restritivamente danos
que afetem a moral do sujeito. Muito pelo contrario, hoje a sua abrangéncia é tanta

que se discute o que seria cabivel ou nao neste conceito de dano moral.

O dano moral € muitas vezes utilizado pela doutrina e pela jurisprudéncia no sentido
de dano extrapatriomonial. Em verdade, ao institui-lo como objeto juridico o
legislador teve a pretensdo de ir muito além de uma protegdo a moral e a

personalidade como se pode perceber.

Logo, € certo que o dano moral, como é aplicado hoje, ndo se refere apenas a
violagdo da moral do individuo, personificada pelos direitos da personalidade, mas a
uma série de outros aspectos que envolvem a pessoa humana. O dano moral tem
virado de certa forma um sinbnimo de dano extrapatrimonial, e hoje tem uma
pretensdo de proteger o ser humano como um todo, em todos os seus aspectos para

poder resguardar a dignidade.
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3.2 EVOLUCAO HISTORICA

Remontam ao Cédigo de Hammurabi e ao Cdédigo de Manu as primeiras previsdes
ao que se chama de dano hoje e a sua reparagdo. Era comum que nessa época o
dano decorresse apenas da agressao fisica, consagrando a reparagao pela
aplicagao do brocardo “olho por olho, dente por dente”. Entretanto, mesmo com tal
previsao, no Codigo de Hammurabi era previsto que, como excecgao a esse direito de
vinganga, se indenizasse a vitima pelo dano que |Ihe fora causado. Essa foi a
primeira demonstragdo a sociedade daquela época de que era possivel reparar o

ofendido sem que precisasse haver algum tipo de punigdo fisica ao seu ofensor.'"®

No entanto, no que diz respeito a reparagcao dos danos morais, a primeira mengao
remonta ao Direito Romano. A injuria, nesta época, era relacionada a tudo aquilo
que nao tivesse a cobertura do direito. Seria todo ato que ofendesse a honra e a

reputagdo do individuo. Logo, percebe-se uma primeira introdugéo ao dano moral.'?°

No direito moderno, destaca-se o Cddigo Civil de Napoledo, que consagrou a
valorizagcdo do patriménio, deixando de lado o individuo. Esse diploma normativo
passou a influenciar diversos outros, de onde se percebeu a propagacédo desse
pensamento patrimonialista. Entretanto, surgiam embates doutrinarios acerca do
tratamento que seria dado ao dano; se ele atingiria apenas o patriménio ou também
estaria relacionado a outros tipos de dano que n&do necessariamente pudessem ser

economicamente aferiveis. 2!

Ao longo do tempo, chegou-se a conclusdo de que deveria se dar uma interpretagao
mais ampla ao dano no sentido de que ele viesse a abarcar a partir de agora todas
as lesdes sofridas, ndo importando o seu carater. Apesar de nao ter sido expressa a
possibilidade de existir uma indenizagcdo por dano moral, a simples inexisténcia de
um limite a esta possibilidade fez com que surgisse uma presungédo do legislador

francés em abrir a sistematica de responsabilizacdo, mesmo que naquela época
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houvesse ainda uma maior preocupag¢ado com o patriménio do que com a pessoa em
si. 122

A partir da Segunda Guerra Mundial é que se foi dando uma maior importancia ao
dano moral, tendo em vista as inumeras afligdes que sofreram os seres humanos
nesse periodo. Com o término da guerra, houve um movimento de amplitude
mundial no sentido de proteger o ser humano, afastando a ideia inicial de que o
patrimbénio seria mais importante que o proprio individuo. O ser humano passa a
ocupar o centro do ordenamento juridico como um todo e a partir dai torna-se
necessario resguardar o minimo existencial de cada pessoa, conferindo-lhe uma

vida digna e respeitosa.'??

3.3 A TUTELA INDENIZATORIA DO DANO MORAL

A questdo da tutela indenizatéria do dano moral ja foi ha muito controvertida,
principalmente no que diz respeito a sua cumulabilidade com o dano material.'?*
Hoje essa questao encontra-se pacificada apos a sumula 37 do STJ que consagrou
a sua independéncia em relagdo ao dano material, prevendo a cumulatividade das

indenizagdes decorrente desses dois tipos de dano decorrentes de um mesmo fato.

Utilizava-se antigamente o argumento de que o dano moral era inestimavel para se
fundamentar a negatéria da sua ressarcibilidade. O pensamento que dominava a
época era de que havia uma impossibilidade de reparacdo pelo que nao era
economicamente aferivel. Nao obstante, ndo se quer dizer que ndo eram aceitas
agressdes a esfera intima das pessoas, estas eram sim identificadas mas né&o
carecia de suporte pelo sistema civilista, ndo existindo portanto uma compensacao

ressarcitoria.2°

12RESEDA, Salomao. A fungcdo Social do dano moral. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 82
123/bidem, p. 86

124CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p.91 )

125RESEDA, Salomao. Op. cit. 2009, p. 93



Nesta época apenas o dano material era compativel com a ideia de reparacéo, pois
o patriménio era o que o individuo tinha de mais importante, levando a dignidade a

figurar em segundo plano.'?®

Além disso, justificava-se a irreparabilidade do dano moral utilizando-se o0 argumento
de que era impossivel aferir com equivaléncia o dano e o ressarcimento, tendo em

vista que se buscava uma restauracao do statu quo ante.'?’

Essa concepcdo foi sendo modificada na medida em que se entendeu essa
reparagao como sendo apenas uma compensagao pela dor que afligiu a vitima,
tendo mais um cunho satisfatorio do que uma restituicdo de fato. Até porque em
certas situacbes de violacdo de determinados bens, € impossivel o alcance a

restituicdo de um estado equivalente ao anterior. %8

Durante muito tempo o entendimento dos tribunais patrios era no sentido de admitir
a reparagao a uma ofensa moral apenas se ela estivesse ligada a uma repercusséo
no patriménio do individuo. Entretanto, logo se percebeu que fazer este tipo de
relagao para se indenizar o dano moral acaba por desprezar o conceito fundamental

da teoria da responsabilidade civil. 12°

Em 1916 ja existia amparo legal para a reparagdo proveniente de dano moral. O
Cddigo Civil anterior em seu art. 159 falava em “violar direito e causar prejuizo” o
que ja caracterizava o dano como elemento da responsabilidade civil e ndo fazia
qualquer separacao sobre a espécie de dano causado. O art. 76 do mesmo diploma
legislativo dizia que para entrar com uma agao bastava a existéncia de um interesse
moral, e dai resultava a indenizabilidade de tal interesse. Ainda cuidava da
indenizagéo por injuria e calunia (art. 1547)'3° e também da mulher que tivera a

honra agravada (art. 1548)'3', hipdteses estas de dano moral.'3?
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Era bastante timido o tratamento dado pelo Coédigo Civil de 1916 para a
responsabilidade civil, ainda mais no ambito do dano moral. Entretanto, ndo fazia
nenhum o&bice a existéncia deste. Comegava-se a mitigar a ideia de que néo se

poderia auferir em dinheiro a agressao a bens imateriais. 33

Essa ideia de indenizag&o por danos morais foi surgindo aos poucos, a partir de uma
mudanca de concepc¢ao da sociedade brasileira, embora ainda assim fosse dificil a
aceitacdo de um dano que viria a atingir somente o aspecto que néo fosse

economicamente aferivel. 134

Entdo, mesmo se admitindo o dano moral como instituto capaz de indenizar os
prejuizos decorridos de uma conduta que atinja um bem extrapatrimonial, passou-se
por uma fase em que este s6 era admitido se ndo fosse cumulado com o dano
material, pois se admitia a ideia de que o dano material absorvia o moral o que

afastaria no caso concreto a sua reparagdo.'3®

Existia um entrave entre ambos os danos, sendo devido apenas uma das duas

formas, com vistas a evitar o enriquecimento ilicito por parte do ofendido.'36

Entretanto, logo se percebeu que existiam casos em que n&o era suficiente a
indenizagdo por dano material apenas, tendo em vista que esses danos tutelam
dimensbes diferentes da pessoa. O dano material atinge bens do patrimoénio

enquanto que o dano moral atinge outra esfera do sujeito.3’

Logo, entendeu-se que dano moral e material tinham efeitos distintos embora
provenientes da mesma causa, e, por conta disso, ndo se poderia falar em absorcao
de um pelo outro. Dai surgiu o entendimento fixado na sumula 37 do STJ que admite
a cumulacdo da indenizagcdo de dano moral e material, consagrando a

independéncia definitiva do dano moral.'38

deflorada. Il - se, mulher honesta, for violentada, ou aterrada por ameagas.lll - se for seduzida com
promessas de casamento. IV - se for raptada.
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Ademais, ele esta expressamente consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 e
pelo Codigo Civil de 2002, o que corrobora ainda mais a ideia de que de fato hoje o

dano moral é completamente independente do dano material.

Inclusive, apenas apos a Constituicdo Federal de 1988 foi que o dano moral passou
a ter seu pleno reconhecimento, principalmente porque trouxe a pessoa humana e a
sua protecdo como principio fundamental, consagrado pelo manto da dignidade
humana, conforme se depreende da leitura do art. 1° da Carta Magna.'*® Diante
disso houve uma valorizagcdo do ofendido, e o dano passa a ser indenizado

independentemente de seu reflexo no patriménio do individuo.4°

Houve um verdadeiro movimento de personalizacdo das relagdes juridicas,
fendmeno que nao so atingiu o direito civil, mas todos os ramos do direito. Passou-
se a dar uma valorizacdo ao individuo, pois seus problemas deixavam de ser
individuais para pertencer a coletividade, o que acabou por dar aos direitos da
personalidade um carater especial, tendo em vista que foram consagrados, ainda
que em carater exemplificativo, pelo art. 5° da Constituicado Federal de 1988. Foi por
meio da consagragao conferida pela Carta Magna a esses direitos que se buscou
garantir a prote¢cdo da pessoa humana em sua esséncia na medida em que passou

a se proteger bens e valores indispensaveis para ela.#!

A preocupacgao que surge em relagdo ao dano moral agora € quanto a um fenédmeno
denominado industrializagao, tendo em vista que ha uma falta de critérios objetivos
para caracteriza-lo. Essa ideia vem surgindo em decorréncia de muitas vezes o mero
aborrecimento vir a ser apresentado como dano moral, na tentativa de se obter

indenizagdes vultuosas. 42

Depois do advento do fendbmeno da Constitucionalizacédo do direito, em que todos os
ramos dessa ciéncia passaram a ser estudados e construidos a luz da Constituicéo,
foi surgindo a chamada Repersonalizagdo do Direito que levou a uma nova

perspectiva quanto aos valores que permeiam a sociedade brasileira atual.

139Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | - a
soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.

140RESEDA, Salomao. A fungdo Social do dano moral. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p.108
41pidem, p. 113 e 114

142CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p.92 e 93



Diante desse fendmeno as pessoas comecgaram a ter uma consciéncia maior dos
seus direitos e da protecdo em torno deles, ndo aceitando que estes fossem
violados sem qualquer justificativa. Ademais, comegaram a vislumbrar a
possibilidade de terem alguma vantagem monetaria, através da indenizagéo, quando

da violagdo desses direitos. 143

Por conta de existir uma certa discricionariedade no momento de identificar o que
seria o dano ressarcivel, a atuacao das cortes tem sido no sentido de incitar uma
proliferagcdo de demanda de ressarcimentos, em conjunto com esse maior acesso e
conhecimento que as pessoas vém tendo dos seus direitos. Isso vem ocorrendo
principalmente porque ha esse contorno impreciso do conceito do dano

extrapatrimonial. 44

Diante disso surge o0 medo de que venha a nascer no Brasil um instituto do direito
chamado de “industria do dano moral”. Esse termo representa n&o s6 a preocupacgao
com o exponencial crescimento das acdes de indenizagcdo por dano moral, mas
também representa uma critica a produgcdo mecéanica desse dano, que busca
justamente a obtencdo de lucro pelas pessoas através da utilizagdo desse

instituto. 145

No entanto, Anderson Schreiber'® entende que embora essa preocupagio seja
valida, no Brasil, ndo se deve dar uma importancia exacerbada a esse instituto, pois
0s casos de danos morais em sua maioria tem um resultado frustrante. Ha casos

raros em que se tem indenizagdes extremamente elevadas de danos imaginarios.

Por outro lado ha quem acredite que ja se instalou no Brasil a ‘industria do dano
moral’. Thaissa Taques'#’ diz que o judiciario estaria abarrotado de demandas
morosas e isso se daria por culpa de uma massificagdo do ingresso de agbes por

danos morais infundados, o que acabou por desequilibrar o judiciario.

143CAPPELARI, Récio. Os novos danos a pessoa: Na perspectiva de repersonalizagdo do direito. 1.
ed. Rio de Janeiro: GZ, 2011, p. 105

144SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros da
Reparagéo a Diluigdo dos danos. 3.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011 p. 191

145|pidem, p. 192

148/bidem, Loc. cit.

4TTAQUES, Thaissa. A ‘“industria do dano moral” — Estratégias para empresas ndo serem alvos de
avalanches processuais. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1242741776174218181901.pdf>, Acessado em:
02/12/2013



Sobre o assunto € interessante observar o que disse o Desembargador Vicente
Barroco de Vasconcellos na Apelagao Civel n°® 70015366263 do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul:

Nao se pode estender, de forma ilimitada, o campo de atuacdo da norma
constitucional que prevé a possibilidade de indenizacdo do dano moral.
Necessario que se tenha ele por efetivamente demonstrado, ou que se
afigure evidente. Ndo é apenas a eventual ocorréncia do ato tido por danoso
que da ensejo a reparagao de dano moral, salvo situagdes excepcionais,
como referido. E, na exata consideracdo de que era do autor, ora apelante,
o0 6nus de comprovar a ocorréncia do dano moral, dele ndo se desincumbiu,
estando fadada ao insucesso a presente demanda. Ha se coibir a industria
do dano moral que atualmente vem abarrotar as se¢oes judiciarias. Ha se
limitar a condenacgao ao ressarcimento de abalo moral as espécies em que,
realmente, afigure-se necessario e devido no caso concreto. 48

Essa industrializagdo pode gerar a desvalorizagdo do dano moral, até da prépria
dignidade humana tendo em vista que € isso que este dano busca proteger, pois na
medida em que se passa a indenizar todas as situagées que chegam ao judiciario
sob o manto do dano moral, acaba por, de certo modo, transformar todas as
situagdes juridicas nao patrimoniais, em patrimoniais, tendo em vista que se da um

preco a todos esses aspectos n&o valorativos do ser humano. 149

Anderson Schreiber'®® propde, diante dessa preocupacgéo de que no Brasil venha a
existir uma “industria do dano moral”’, justamente que ao invés de excluir a
ressarcibilidade de diversas novas modalidades de prejuizos que possam surgir, que
se propague a compreensdo dos danos em si numa forma de selegéo de interesses
merecedores de tutela. Ainda para ele, ao reconhecer o dano como clausula geral
da reparacgao, buscar uma efetiva ponderagao de interesses no caso concreto como
um elemento imprescindivel da obrigacdo de reparar, em conjunto com outros
instrumentos tais quais: a) reparagéo nao pecuniaria dos danos extrapatrimoniais; b)

exigéncia de efetiva demonstragcdo de dano; c) repressao a litigdncia de ma fé; d)

148Apelacao Civel N° 70015366263, Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Vicente Barréco de Vasconcellos, Julgado em 07/06/2006, Disponivel em:
<http://www tjrs.jus.br/buscal/index.jsp?as_qg=&as_epgq=&as_oq=&as_eq=&sort=date%3AD%3AS%3A
d1&btnG=Buscar&tb=jurisnova&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7
a%2520d0%2520RS.NumProcesso0%3A70015366263.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C
3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfield
s=TipoProcesso%3AApela%25C3%25A7%25C3%25A30%2520C%25C3%25ADvel> Acesso em
02/12/2013

14SMORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma Leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 52/53

150SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros da
Reparacgao a Diluicdo dos danos. 3.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011 p. 193



rejeicdo ao carater punitivo da reparagdo.'®’ Todo esse conjunto levaria a um
verdadeiro embargo as demandas de bagatela evitando que essa industria tdo
perniciosa ao ordenamento juridico ganhe forga, sem contudo embargar o
nascimento e a tutela de novos tipos de lesdes que também merecem a protecao

pelo ordenamento.

Sergio Cavalieri Filno'? diz que neste caso cumpre ao juiz seguir a logica do
razoavel, utilizando sempre as regras da boa prudéncia, bom-senso pratico e
criteriosa ponderacao das realidades da vida, tomando como parametro para essa

ponderagcdo o homem meédio.

Como o dano moral € uma lesao a dignidade humana, ndo é qualquer contrariedade
que ira configura-lo. Diante disso ndo é a dor, vexame ou sofrimento que ira
configura-lo. Essas sao as consequéncias e ndo a causa. Este s6 sera associado a
esses elementos quando essa humilhagdo interfira tdo intensamente no
comportamento psicologico do individuo que venha até a desequilibrar o seu bem-
estar. Mero dissabor, aborrecimento, magoa e irritagcédo ndo séo propriedade do dano
moral, pois fazem parte da normalidade do nosso dia-a-dia e aceita-las como
elemento do dano moral acabaria por banalizar esse instituto, pois daria ensejo ao

ajuizamento de agdes pelos motivos mais banais. 153

Maria Celina Bodin de Moraes'®* expbe a ideia de que o ressarcimento do dano
moral teria um duplo aspecto: um com o carater compensatério ja discutido e que
tenta confortar a vitima pelo dano sofrido, e um outro que seria o carater punitivo que

busca conferir ao ofensor uma penalidade exemplar.

Esse carater punitivo da reparacdo do dano moral tem o intuito de desestimular
condutas ilicitas e anti-sociais, o que leva a gerar indenizagbes ainda mais altas.
Isso decorre da falta de critérios objetivos para caracterizar e quantificar o dano
moral no caso concreto, o que acaba por atribuir ao dano as duas fungdes
supracitadas (compensatéria e punitiva). A primeira serve ao ressarcimento da

vitima pelos danos sofridos e a segunda busca desestimular a ocorréncia do ato

151SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros da
Reparacgao a Diluigdo dos danos. 3.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011 p. 193

152CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.
93

153/bidem, loc. cit.

154MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma Leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 219



danoso através de uma indenizagdo mais alta partindo de uma analise das

condigdes econémicas das partes e do grau de culpa do ofensor.15°

Os danos punitivos (Punitive Damages) referem-se a indenizagbes determinadas por
um tribunal contra um acusado que praticou um ato de natureza maliciosa, odiosa.
Mas essa indenizagao aqui tem a fungao de imputar ao sujeito ndo sé a necessidade
de responder pelos prejuizos que causou como também tem a obrigagcdo de pagar
um valor majorado que tem o intuito de sancionar o réu. Além da censura, aos

punitive damages esta associada a ideia de desestimulo.%6

Para Mirna Cianci'®” o aspecto punitivo teria relagdo com um sentido pedagdgico da
indenizagdo, com vistas a inibir o ofensor e evitar a reincidéncia. Entretanto para
esta autora esse acréscimo na indenizagao com vistas a inibir a reincidéncia do
individuo nao poderia prevalecer porque o seu pressuposto ndo diz respeito direto
ao dano que sofreu a vitima e também afastaria o principio do restitutio in integrum

que domina o tema de reparacao do dano.

Ja ha um reconhecimento da doutrina no sentido de se aplicar ao Direito Brasileiro o
instituto do punitive damages, e este surge a partir de uma mudanga do paradigma

da responsabilidade civil atendendo aos objetivos da prevengéo e da punigdo.’

Nessa linha Thiago Borges'® diz que no sistema brasileiro de responsabilidade
civil, em verdade, os punitives damages seriam aplicados como um misto de tutela
inibitdria e tutela punitiva. Para sua aplicacao seria necessaria a observancia de dois
critérios, que sdo: as condi¢cdes pessoais e econdmicas das partes e o desestimulo a

repeticao, buscando evitar no enriquecimento sem causa do individuo ofendido.

E admitida entdo a aplicacdo dos danos punitivos ao dano moral no momento de
fixar o quantum que deve o ofensor pagar a vitima em decorréncia da les&o que lhe

causou, desde que observados os critérios elencados.

15SMORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma Leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 31

156RESEDA, Salomao. A fungdo Social do dano moral. Florianépolis: Conceito Editorial, 2009, p. 222
e 223

157CIANCI, Mirna. O valor da reparagdo moral. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.11.

158CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 10 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p.106

159BORGES, Thiago. Danos punitivos: hipoteses de aplicagdo no direito brasileiro. Teses da
Faculdade Baiana de Direito, Salvador, v. 2, 2010 p. 433



Entdo, é perceptivel o avanco que percorreu a tutela indenizatéria do dano moral ao
longo do tempo. A medida em que o seu préprio conceito foi se modificando e
evoluindo, também assim o foram as maneiras de indenizar, buscando sempre
reparar a vitima da melhor forma possivel, sem, contudo ultrapassar os limites do

que se julga razoavel, para n&o configurar o enriquecimento sem causa.

Desde uma compensacao até uma punigdo, o que se busca através da tutela
indenizatéria é reduzir os danos, evita-los e na medida do possivel compensa-los.
Essa ideia apenas reforca o entendimento de que tanto o dano moral quanto as
forma de repara-lo perseguem essa protegdo ao individuo, buscando sempre
resguarda-lo da melhor forma em todos os seus aspectos.



4 DANO EXISTENCIAL

O dano existencial € um instituto inovador que busca ampliar o horizonte juridico do
instituto do dano na medida em que traz para este um novo aspecto do ambito da
lesdo. Entretanto, ainda € um instituto timidamente aplicado pelo judiciario brasileiro,
muitas vezes até aplicado sob a forma de dano moral.

Nao ha um reconhecimento do dano existencial ainda. O que existe na verdade é
uma discussao em torno do seu conceito, da sua aplicagao e da sua autonomia

diante dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais.

E importante entdo definir os contornos dessa nova categoria de dano para ver se é
possivel aplica-la ao direito brasileiro de forma autbnoma, e se assim for de que
forma sera feita essa aplicagdo. Antes de se chegar a essa discussao, objeto deste
trabalho, € necessario primeiro observar o conceito desse instituto e em que

contexto historico ele surgiu.

4.1 CONCEITO

Para proteger os variados aspectos da pessoa humana surge uma nova categoria
de dano, consagrada pela doutrina estrangeira, principalmente pela italiana, que
seria o chamado dano existencial. No Brasil, ndo ha previsdo legal para esse
instituto, embora se discuta sobre a sua aplicacdo e adaptagdo ao ordenamento
juridico patrio.

Flaviana Soares'®® conceitua o dano existencial como: "uma lesdo ao complexo de
relagdbes que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito,

abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social."

Seria, ainda em suas palavras, uma alteracao significativa na qualidade de vida do
individuo, pois a partir desta les&o ele tera que agir de outra maneira, n&o vai mais

180 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p.44.



poder atuar da forma que atuava antes em relacdo aquela determinada situacéo, de

forma que isso venha a afetar sua existéncia. ¢

A pessoa humana é ser que se projeta para fora de si, evolui e desenvolve na
coexisténcia social diaria, em meio as diversas situag¢des do cotidiano, e em alguns
casos podem haver situagées que venham a inviabilizar o seu projeto de vida, seu
projeto de cunho existencial e suas relagbes intersubjetivas, e é entdo que se

configura o dano existencial. 62

O dano existencial causa uma espécie de frustragdo no projeto de vida do ser
humano e o coloca numa situacdo em que este sente-se inferior comparada com
aquela em que estava antes de sofrer o dano. Essa espécie de dano ofende a

dignidade da pessoa anulando um desejo legitimo.'63

Ao mesmo tempo em que frustra o projeto de vida, os objetivos e ideais futuros da
pessoa, também pode prejudicar de forma consideravel o ser humano na
convivéncia com seus pares, 0 que caracteriza a chamada vida de relacéo, tendo em
vista que afeta os campos de socializacdo do ser humano, envolvendo as relagdes

familiares, religiosas, afetivas, educativas, etc.%4

E um dano & saudavel existéncia, & normal rotina, ao cotidiano comum da pessoa.
Nas palavras de Keila Ferreira e Rafael Bizelli'®® o dano existencial estara
configurado quando se alterar o modo como a pessoa fazia determinada atividade
usual ou quando esta se tornar impedida de assim o fazer. A constatacdo da

indesejada alteragcéo no cotidiano da pessoa é simplesmente obijetiva.

Logo, segundo Flaviana Soares ":

O dano existencial seria uma limitagdo prejudicial, qualitativa e quantitativa
que a pessoa sofre nas suas atividades cotidianas, sendo passivel tanto
para pessoas fisicas quanto juridicas, inclusive para os entes nao dotados

181SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p.44

162B|AQ, Fernanda Leite; FROTA, Hidemberg Alves da. O fundamento Filoséfico do Dano Existencial.
Revista BonisJuris. Curitiba:Instituto de Pesquisa Juridica Bonisjuris, ano XXIII, n® 577, dezembro
2011, p. 35

16SALMEIDA NETO, Amaro Alves de. A dimenséo existencial da pessoa humana. Revista de Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, 2005, p.31

164BJAQ, Fernanda Leite; FROTA, Hidemberg Alves da. Op. cit. p. 36

18SFERREIRA, Keila Pacheco; BIZELLI, Rafael Ferreira. A Clausula Geral da Tutela da Pessoa
Humana: Enfoque especifico no Dano Existencial, sob a perspectiva Civil — Constitucional. Revista de
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de personalidade juridica, no que for compativel (condominio edilicio, por
exemplo).

Esse dano significaria uma alteragdo nas relagdes dos mais variados aspectos que
um individuo possa ter abrangendo de uma forma negativa todas as suas atividades
diarias e normais seja temporaria ou permanentemente. Essa conceituagédo decorreu
da importancia que ganhou a inviolabilidade da pessoa, e da reprovagao aos danos

que a ela lhe fossem causados que viessem a afetar a sua plenitude. ¢’

Nas palavras de Ezequiel Morais'®® o dano existencial seria um dano a existéncia da
pessoa, que atrapalharia a sua felicidade, impossibilitando-a de cumprir um projeto

de vida no campo pessoal ou até mesmo relacional.

O que se toma por base para verificar a configuragdo do dano existencial € o padréao
usual da conduta da pessoa na realizacdo de seus projetos de vida ou se suas
relagbes. Se houver um prejuizo a este padrdo, ira se configurar um dano

existencial. 169

A violagdo de qualquer dos direitos fundamentais assegurados pela Constituigao
Federal, que causasse um dano nas atividades exercidas pelo individuo ou no seu
projeto de vida pessoal, independente de ter repercussao financeira ou ndo, poderia

ser enquadrado como dano existencial.'”°

Essa definicao apresentada por Amaro Almeida Neto € muito parecida com a que se
apresentou neste trabalho em relagdo ao dano moral. Mas, embora semelhantes
nao se confundem. O dano moral decorreria da violagdo do bem em si, teria um
reflexo mais na esfera interna do individuo, lhe causando angustia e sofrimento
como consequéncia. Veja-se que o dano moral ndo é a angustia, a dor e o
sofrimento, esses sdo suas consequéncias. Ele atinge a esfera ndo patrimonial do
individuo e busca proteger a dignidade humana, até porque frequentemente se

utiliza o dano moral como sindnimo de dano extrapatrimonial.

Em contrapartida, o dano existencial seria uma classificagdo do dano no ambito da

les&o, pois o dano atingiria as atividades exercidas pelo individuo no seu cotidiano, e

167SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p.44.
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T0ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. A dimenséo existencial da pessoa humana. Revista de Direito
Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, 2005, p.27



estas podem ter reflexo patrimonial e ndo patrimonial. Entdo para configurar o dano
existencial ndo basta apenas a violagdo de um bem juridico protegido pelo
ordenamento. Dessa violacdo tem que decorrer um dano que repercuta na vida do
individuo de forma a impedi-lo de exercer as suas atividades cotidianas, chegando

até mesmo a frustrar o seu projeto de vida.

Como por exemplo, um idoso que todo dia encontra seus amigos na praga para
conversar, e que por um atropelamento por uma moto que avangou no sinal
vermelho acaba por ficar paraplégico, o que lhe impede de realizar o seu habito
costumeiro, pelo menos da forma que fazia antes ou entdo uma crianga que ao
contrair uma doenca respiratoria por conta da fumaga que uma empresa instalada
perto da sua casa emite, deixa de jogar bola com os amigos, pratica que era

recorrente em sua atividade cotidiana.'”?

O dano existencial é tdo abrangente que ainda podera ser observado de duas
perspectivas: tanto poderia assumir um carater objetivo na medida em que trata de
uma lesdo as atividades cotidianas da pessoa, pois estas refletem a forma de ser e
de agir do individuo (o que |he conferiria o carater de certeza que o direito civil
brasileiro exige para a caracterizagdo da ocorréncia do dano juridicamente
relevante), como também teria um aspecto de “potencialidade” que alcanga n&o so6
aquilo que o individuo efetivamente perdeu, mas também aquilo que ele poderia

desenvolver. 172

De acordo com Giuliana Recupero Bruno'”3:

La nozione di danno esistenziale ricomprende qualsiasi evento che, per la
sua negativa incidenza sul complesso dei rapporti facenti capo alla persona,
e suscettibile di ripercuotersi in maniera consistente e talvolta permanente
sull'esistenza di questa. Diventa allora decisiva una considerazione non
restrittiva degli eventi potenzialmente lesivi, non ancorata, cioe, a valutazioni
tecniche basate su parametri e tabellazioni, bensi capace di segnalare
quelle interferenze comunque negative e pregiudizievoli in senso ampio. 74
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consistente e muitas vezes até permanente a existéncia desta. Por isso se torna decisiva uma
consideracdo que nao seja restritiva desse evento potencial lesivo, ndo ancoradas, isto é, em



Ainda nessa linha de raciocinio, essa “potencialidade” atribuida ao dano existencial
seria equiparada a chamada “perda de uma chance”, que € uma modalidade de
dano que frustra a justa expectativa de exercer certas atividades. Além disso
implicaria numa outra “maneira de se reportar ao mundo exterior’ pois materializaria
a renuncia involuntaria as atividades cotidianas de qualquer género, ou seja,
mudanga no padrdo usual de conduta da pessoa, que poderiam atingir setores
distintos, tais como: atividades biolégicas de subsisténcia, culturais, religiosas,
recreativas, relacdes afetivo-familiares, relagdes sociais, pois qualquer pessoa teria

direitos a serenidade familiar, salubridade do ambiente, lazer, etc.'”®

O dano existencial abrange tanto as atividades rotineiramente praticadas pela vitima,

bem como as atividades que seriam possivelmente realizadas.'"®

Essas, entdo, seriam as caracteristicas peculiares do dano existencial, embora, para
que haja reparagédo nos moldes da responsabilidade civil atual, seja necessario que
o dano tenha relevancia juridica, e os demais requisitos exigidos pelo ordenamento

juridico brasileiro (nexo de causalidade, conduta e imputagdo ao responsavel).'””

Por fim, insta dizer que o dano existencial € qualquer alteragdo negativa injusta,
causada na vida, rotina e habitos bem como toda e qualquer lesdo em qualquer
situagao existencial que cause prejuizo, sejam estes momentaneos ou permanentes
de modo que obrigue o individuo a praticar suas atividades de um outro modo que

ndo era feito antes ou deixar de realizar uma atividade futura que era certa.’”®

Entdo se pode dizer que o dano existencial seria um dano capaz de lesar a
existéncia do sujeito, afetando as suas relagdes, frustrando os seus projetos de vida,
aquilo que ele havia projetado para si no futuro e também no presente. Esse tipo de
dano influencia de maneira incisiva o cotidiano do individuo, porque também o
impede de exercer as suas atividades do dia-a-dia, do modo como sempre foram

exercidas.

avaliagdes técnicas com bases em parametros e tabelas, mas capaz de sinalizar a interferéncia
negativa e prejudicial num sentido amplo.” Tradug&o livre.
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Ademais, o dano existencial restara configurado tanto através de um dano que
impeca o individuo de exercer uma atividade costumeira, cotidiana, como também
podera este ser configurado a partir de uma “potencialidade” em exercer uma
determinada atividade que ja era certa de que ocorreria. O dano existencial portanto
deve ser certo, e seus elementos de configuragao sao objetivos, ou seja, a alteragéo
deve ter objetivamente se configurado.

4.2 EVOLUCAO HISTORICA

E no Cadigo Civil Italiano de 1942 que encontramos a base para surgimento do que
se chama atualmente de dano existencial. Mais precisamente devem ser observados
os artigos 2.043 e 2.059 do presente diploma que tratam do ressarcimento por fato

ilicito e do ressarcimento ao dano ndo patrimonial, respectivamente. Veja-se:

Articolo 2043 — Risarcimento per fato illecito

Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri un danno ingiusto,
obbliga colui che ha commesso il fatto a risarcire il danno'7°.

Articolo 2059 — Danni non Patrimoniali.

Il danno non patrimonial deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla
legge 80

O primeiro trata do ressarcimento do dano patrimonial e o segundo do ressarcimento
do dano que nao seria patrimonial. O Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto, no
prefacio do livro de Flaviana Soares', diz que o Cédigo Civil ltaliano, diferente do
sistema adotado no Brasil, adota para caracterizar a responsabilidade civil, o critério
da “tipicidade”. De acordo com este critério esta sO existiria se houvesse previsao

legal, especialmente quando se tratava da lei penal.

A previsdo do ressarcimento ndo estava apenas na lei civil italiana mas também na
legislagcdo penal, no art. 185 que expressamente determinava que o dano causado
por uma conduta criminosa obrigaria aquele que o causou ou seu responsavel a

indenizar o ofendido. Mas se verificou posteriormente que os dispositivos legais

179Artigo 2043 Ressarcimento por fato ilicito. Qualquer fato doloso ou culposo, que ocasiona ao outro
dano injusto, obriga aquele que cometeu o fato a ressarcir o dano. Tradugéo livre. Disponivel em:
<http://www.ilcodicecivile.it/> Acesso em: 05/12/2013

180Artigo 2059. Dano nao patrimonial. O dano patrimonial deve ser ressarcido apenas no caso de
determinar a lei. Traducdo livre. Disponivel em: <http http://www.ilcodicecivile.it/> Acesso em:
05/12/2013

81SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p.9



elencados n&o eram capazes de abranger os casos em que apesar da existéncia do

ilicito civil e do dano n3o havia ilicito penal.82

Em 1950, com base nos ja citados artigos do diploma civil italiano, passou-se a
reconhecer no direito italiano o chamado dano a vida de relacdo que seria
indenizado independentemente de haver ou ndo ressarcimento por dano material ao

individuo que sofreu a les&o. '8

Apds o reconhecimento do dano a vida de relagcdo aumentou-se a necessidade de
proteger a pessoa humana contra atos que atingissem a sua atividade realizadora
fundamentando-se na propria Constituigao Italiana. A jurisprudéncia italiana a época
chegou a afirmar que ofensas ao direito a saude da pessoa deveria ser enquadrado
como “dano injusto”, passivel de indenizacéo, independentemente de haver ocorrido

ilicito penal'8

Essa espécie de dano surge no direito italiano quando este ordenamento supera as
duas espécies de dano reconhecidas que poderiam ser cometidos contra a pessoa:
o0 dano patrimonial e o dano moral. Sendo que o dano moral no direito Italiano
somente era passivel de indenizagado nos casos previstos pela lei ou se originado de

uma conduta tipica penal.8®

Por volta de 1970 a jurisprudéncia italiana confere ao direito a saude o status de
direito fundamental e, portanto, merecia indenizagao tal qual o chamado "dano
injusto”, uma vez que a indenizagao deixa de estar relacionada a existéncia do ilicito
penal. Essa tutela foi extremamente importante para desvincular o dano a saude, na

condi¢do de dano material a um ilicito penal.'8

A evolugédo do direito italiano frente ao dano injusto tornou necessaria a ampliagéo a
protecao da pessoa humana diante do dano injusto ja que na lei havia uma evidente
lacuna que necessitava de uma complementagdo. Com isso surgiu o dano a vida de

relagdo que era o embrido do dano existencial.

182SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p. 41.
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Diante de todo esse contexto que surgia, passou-se a aumentar na ltalia a tutela aos
interesses imateriais das pessoas. Diversos tipos de danos que antes ndo eram
avaliados passaram a ser analisados e muitas vezes até acolhidos. Eram danos
imateriais que mereciam tutela juridica mas nédo se enquadravam nos conceitos
tradicionais. Chamavam de dano bioldgico todos os danos que ndo se encaixavam
nesses conceitos tradicionais, o que acabou por ampliar o proprio conceito de dano
bioldgico, o qual englobava as alteragbes do aspecto exterior e morfolégico da
pessoas; reducdes de eficiéncia psicofisica da pessoa; alteracdo da capacidade
social da pessoa (vida de relagdo); reducdo da capacidade de trabalho em geral e
da perda de oportunidade de trabalho em razéo do dano.'®”

Mas, embora a denominagdo dano biolégico abrangesse uma série de situagdes
danosas, esse conceito era impreciso e atécnico, tendo em vista que inUmeras
situagdes que nao poderiam configurar dano bioldgico eram merecedoras da tutela
juridica da reparagdo. Diante disso, passou-se a enquadrar tais danos numa
categoria denominada de “dano existencial’, que era baseada nas atividades das

pessoas que eram afetadas negativamente por uma conduta lesiva. '8

Tal reconhecimento levou a Suprema Corte Italiana a se manifestar em 7 de junho

de 2000 acerca do dano existencial na Decisdo n° 7.71318°

87SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p.41

88/pidem, p.43
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Entdo, € nesse contexto que nasce o denominado “dano existencial” na doutrina
italiana, que entende que o rol de atividades da vida de relagdo que podem ser
afetados por condutas ilicitas € amplo e atinge a existéncia humana, razdo pela qual

adotaram a citada denominag&o.%°

Nao s6 na ltalia, mas também na Franca, o dano existencial passou a existir. Era o
que os franceses chamavam de préjudice d’agrement que consistia em todas as
ofensas que impedissem o individuo de aproveitar todos os prazeres da vida, ou
bem estar que a vida proporciona. Esse instituto representaria uma verdadeira
ofensa ao normal desenvolvimento das atividades humanas, nos diversos

seguimentos que compdem a sua existéncia.®’

Ha também a figura do loss of amenities of life que é a designagao conferida pelo
direito inglés e americano as consequéncias que nao possuem carater econémico
da diminuigdo, permanente ou temporaria de algo que prive a pessoa ofendida de
participar das suas atividades normais. Esse conceito de certa maneira leva a uma

equivaléncia ao que se chama de dano existencial. %2

Nessa linha de raciocinio, a reparagcao dos danos que levaram a perda desse
aproveitamento de todos os aspectos da vida, visa a compensar as limitagbes que

decorreram desse ato lesivo. 93

4.3 ESPECIES

O dano existencial pode se configurar de duas formas. Uma afetando as relagdes
intrapessoais e interpessoais do ser humano, ou seja, afetando as relagdes da
pessoa com seu ambiente, seu lugar socio-cultural, sua familia, etc. Esse seria o

chamado dano existencial a vida de relacdo.%*
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do Advogado Editora, 2009, p.44
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Ha também o dano existencial ao projeto de vida, que se configura quando alguma
conduta esfacela e impossibilita a ocorréncia de algum projeto e movimentos futuros

que dao sentido a prépria existéncia.'®

Ha doutrinadores que tratam ambos como uma coisa sO, mas essas sao figuras

distintas que merecem ser analisadas separadamente.

4.3.1 Dano a vida de Relagao

Com a evolugdo do conceito o dano a vida de relagdo ou dano ao projeto de vida
seria uma espécie de dano existencial. O dano ao projeto de vida seria relacionado
ao fato da pessoa baseada em seu livre arbitrio ser impedida de praticar atos
necessarios a execugao do planejamento de metas e aspiragdes pessoais que

dariam sentido a sua existéncia. 9

O dano a vida de relacdo seria a ofensa de carater fisico ou psiquico a uma pessoa
que levaria a impossibilidade do seu relacionamento com terceiros. Toda pessoa
teria o direito de ndo ser molestada em sua existéncia, e deveria viver com dignidade

o que reflete inclusive sobre as suas atividades de lazer. 1%’

by

Os juristas italianos chegaram a conclusdo que a lesdo a qualquer direito
fundamental configura um dano a existéncia da pessoa humana, sobre o qual deve
incidir a responsabilidade civil, pois esta seria indispensavel a protecdo a dimensao
existencial da pessoa humana. Logo, para o direito italiano o dano a existéncia da
pessoa seria a violagdo a qualquer direito fundamental da pessoa, tutelado pela
Carta Magna, que cause uma mudanga prejudicial ao individuo e as atividades que
ele executa com vistas ao projeto de vida pessoal, e sem se fazer necessaria

qualquer repercussao de cunho patrimonial.

195BJAO, Fernanda Leite; FROTA, Hidemberg Alves da. O fundamento Filoséfico do Dano Existencial.
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Antonio Montenegro'®® diz que se pode entender a vida de relagdo em dois
aspectos: O primeiro relacionado as relacbes do homem no atendimento de suas
necessidades fundamentais (qual sejam: habitagcéo, defesa prépria e da familia) e o
segundo relacionado ao conceito de associagao, que se refere as relagbes do

homem no ambito da sociedade moderna.

Este ultimo aspecto mostra o individuo sob o ponto de vista de sua eficiéncia social
que envolve tanto a suas relagées e atividades desenvolvidas no trabalho, como

fora dele.19°

4.3.2 Dano ao Projeto de Vida

Nas palavras de Julio César Bebber??°, o dano ao projeto de vida compreende toda
lesdo que afeta de modo a comprometer a escolha e frustra o projeto de vida que a
pessoa elaborou para sua realizagdo como ser humano. Por projeto de vida pode-se

entender que seja aquilo que a pessoa projetou para si, para sua vida.

O projeto de vida espelha as possibilidades de concretude dentro do mundo em que
vive, o que ira lhe permitir a realizagdo de escolhas pertinentes as varias esferas em

que atua na sua vida, de maneira a executar o que planejara para si.?"’

E natural do ser humano projetar o futuro e fazer suas escolhas no sentido de levar
a sua existéncia a concretizar aquele projeto de vida. Logo o fato injusto que o

frustra € o que se chama de dano ao projeto de vida, espécie de dano existencial.%?

O dano ao projeto de vida seria relacionado ao impedimento que determinado ser

humano sofra de faticamente ndo poder realizar o conjunto de fatos imprescindiveis

19MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de Danos. 8.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 101
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para realizacdo de suas aspiracdes pessoais, que dao sentido a sua existéncia em

busca de sua autorrealizagdo.?%

Hidemberg Frota e Fernanda Bido?%* dizem que esse projeto de vida para ser
indenizavel em decorréncia de um dano existencial necessita ter um objeto
obviamente licito, e estar dentro de um coeficiente de razoabilidade, ou seja, que

antes da ocorréncia do dano fosse realista e exequivel, ou no minimo provavel.

4.4 DANO EXISTENCIAL X OUTROS TIPOS DE DANO

E possivel visualizar a diferenca de outras espécies de danos extrapatrimoniais para
o dano existencial, o que de um lado o faria figurar como auténomo no direito
brasileiro. Entretanto, insta observar que para este trabalho o dano existencial
estaria configurado no ambito da lesdo, pois se entende que para o prejuizo sé

poderia haver duas areas: os danos patrimoniais e os extrapatrimoniais.

4.4.1 Dano existencial X Dano moral propriamente dito

Até entdo, a linha que separa o dano existencial e o dano moral é muito ténue.
Poderia se dizer numa primeira analise que um conceito acaba a ser por englobado
pelo outro, tendo o dano moral, que no nosso ordenamento figura como dano

extrapatrimonial, uma maior abrangéncia do que o existencial.

Entretanto, quando se trata de diferenciar o dano moral do dano existencial, o que a
maioria da doutrina faz é diferenciar o dano moral propriamente dito do dano
existencial, tendo em vista que o primeiro cuidaria dos direitos da personalidade
enquanto que o dano existencial cuida da pessoa em toda a sua dimensao de
existéncia com vistas a garantir-lhe uma existéncia digna, e indenizar uma lesdo que

por ventura venha a atingir esta sua existéncia.

203 BJAQ, Fernanda Leite; FROTA, Hidemberg Alves da. A dimens&o existencial da pessoa humana, o
dano existencial e o dano ao projeto de vida. Revista Forense, v.411, Rio de Janeiro: Forense, 2012,
p.73

204Idem. O fundamento Filoséfico do Dano Existencial. Revista BonisJuris. Curitiba: Instituto de
Pesquisa Juridica Bonisjuris, ano XXIIl, n® 577, dezembro 2011, p. 40



Novamente aqui esta presente a falha da nomenclatura a que foi atribuida ao dano
moral tendo em vista que, como ja observado anteriormente neste trabalho, o
legislador e a doutrina ao tratar desse dano se referem na verdade ao dano
extrapartrimonial. Ao aceitar essa nomenclatura restringiu-se os chamados danos

extrapatrimonais apenas ao conceito de dano moral.2%%

Insta salientar que a doutrina e a legislagdo reconhecem como dano moral situagdes
que abrangem muito mais do que apenas os direitos da personalidade. E
consonante o entendimento de que o dano moral tutela em verdade a dignidade da
pessoa humana, buscando protegé-la em seus mais variados aspectos. Logo, ao se
reconhecer o dano moral como em verdade dano extrapatrimonial, o dano
existencial poderia entdo gerar como consequéncia um dano extrapatrimonial ja que

atinge a esfera nao patrimonial do sujeito.

Entretanto diferencia-se o dano existencial do dano moral propriamente dito, que é
aquele que atinge os direitos da personalidade, e sobre o topico, Maria Emilia Costa

do Nascimento?% diz o seguinte:

Diferencia-se o dano moral propriamente dito do dano existencial porque o
primeiro pertence a esfera interior da pessoa, uma vez que o segundo
caracteriza-se por toas as alteragbes nocivas na vida cotidiana da vitima,
em todos os seus componentes relacionais.

O dano moral propriamente dito se referiria ao sofrimento, ao abalo da honra, ja o
dano existencial trata da impossibilidade de fazer uma atividade no campo familiar,

pessoal. E como se fosse uma renlncia forcada a uma atividade concreta.207

Nas palavras de Flaviana Soares?%® o dano moral propriamente dito tem natureza
extrapatrimonial, subjetiva, atingindo a moral da pessoa, afetando negativamente o
seu animo. O dano moral ndo afeta o cotidiano da pessoa, embora possa tornar

mais penosa a conducao de determinados atos.

Entdo, o dano existencial difere do dano moral justamente porque o dano existencial

enquadraria todas as mudangas nocivas na vida cotidiana da vitima envolvendo
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todos os seus componentes relacionais, enquanto o dano moral estaria mais

relacionado a esfera interior da pessoa.?%

O dano moral estaria mais ligado a um “sentir”, enquanto que o dano existencial
estaria ligado a um “ndo mais poder fazer’. O dano moral propriamente dito ocorreria
dentro da pessoa, afetando a sua esfera subjetiva, enquanto que o dano existencial

se encontraria pra fora, na sua esfera objetiva.2'°

4.4.2 Dano Existencial x Dano Estético

Mas o dano existencial ndo se relaciona s6 com o dano moral, embora seja dele o
conceito com o qual mais se aproxima. Temos o chamado dano estético, que se
relaciona também com o dano existencial. O dano estético também seria um dano

extrapatrimonial que atinge diretamente o direito a integridade fisica.

O dano estético também €& um dano a pessoa que atinge seu direito da
personalidade, qual seja a integridade fisica. Seria qualquer lesdo de carater
permanente que cause uma alteracdo ao ponto de lhe causar humilhagdes gerando

um sofrimento moral.2

O dano estético ndo se confunde com o dano existencial, ja que o primeiro afeta a
integridade fisica da pessoa, enquanto o segundo atua sobre as atividades
cotidianas da pessoa, representando as tarefas que a pessoa deixa de fazer, deve
fazer ou, fundamentalmente, fara de maneira diversa daquela empreendida antes da
lesdo. Contudo séo perfeitamente cumulaveis, uma vez que um dano a integridade
fisica da pessoa da pessoa, provavelmente gere danos a um projeto de vida, ndo

sendo contudo, indispensavel a configuragdo do dano existencial.?'?

A maior discussdao que se tem sobre o dano estético ndo diz respeito a sua

possibilidade de existéncia e sim quanto a autonomia de sua reparagéo. Para Julio
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Bebber?'3 a ideia mais adequada ¢ a de que o dano estético que cause, por
exemplo, uma lesdo no patrimonial da pessoa geraria uma reparagdo nos moldes do

dano patrimonial.

Entretanto, quanto a reparacdo cumulativa de dano moral e dano estético, o citado
autor ja é mais flexivel, entendendo que seria admissivel cumular indenizagc&o por

dano moral e dano estético, uma vez que possuam natureza distinta.2'4

Em contrapartida, Thiago Borges?'> entende que o dano estético, assim como o
dano a vida de relacdo, o dano sexual, etc, estariam todos enquadrados no ambito
da lesdo a interesses juridicamente tutelados, e sdo espécies de danos que podem
produzir resultados prejudiciais patrimoniais e extrapatrimoniais. Nao haveria uma
terceira hipbétese, a do prejuizo estético por que o prejuizo patrimonial e
extrapatrimonial sdo antinbmicos, nao cabendo entre eles a nogcdo de um terceiro

prejuizo. Por isso ndo se poderia cumular o dano moral e o dano estético.

O dano estético enquadra-se nos danos extrapatrimoniais objetivos, tendo em vista
que sua lesao deriva dos direitos a imagem e a integridade fisica. Esse tipo de dano
pode causar uma dor moral, que se configura no sofrimento da vitima mas nao deixa
de ser uma espécie de dano moral puro. Este ainda podera gerar um dano

patrimonial.?16

Entende-se também que este tipo de dano € uma lesdo a integridade fisica que
também pode atingir outros interesses, como por exemplo a capacidade de

trabalho.2'”

4.4.3 Dano Existencial X Dano Biolégico
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Por dano bioldgico se entende toda leséo, seja de carater duradouro ou temporario
que interfere na saude da vitima, entendido como bem estar fisico, psiquico e social

da vitima. A saude constitui objeto autdnomo de protegdo.?'®

Logo, este dano, que também é conhecido como dano a saude, ndo se confunde
com o dano existencial, mesmo os dois tendo sido classificados como dano a
pessoa, 0 primeiro envolve as lesdes que afetam a pessoa psicofisicamente, e o
segundo atua sobre as atividades cotidianas do individuo, como foi amplamente

discutido até entao. 21°

O dano biolégico possui uma matriz médico-legal que o dano existencial podera n&o
ter. Um dano bioldgico, por ventura, podera gerar um dano existencial, e vice-versa,
entretanto estes ndo podem ser confundidos um com o outro, pois tais hipéteses

configuram danos por ricochete e ndo uma variagdo do mesmo dano.??°

by

Este dano caracteriza-se pela ofensa a saude da pessoa prejudicando o seu
equilibrio no que concerne a sua saude. No seu corpo ou na sua mente. Ja o dano
existencial € uma mudancga no cotidiano que pode ter inumeras causas, pode ocorrer
que o dano a saude, inclusive gere uma alteracdo no cotidiano da pessoa mas

quando isso ocorre o que se tera é uma concomitancia de danos.??’

4.5 RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO EXISTENCIAL

Primeiramente, como em todo instituto juridico, ha principios que norteiam a
responsabilidade civil por dano existencial. A associagdo direta que se faz dos
principios elencados pela Constituicdo e pelo Cddigo Civil a responsabilidade civil
por dano existencial resta configurada pelo principio da dignidade da pessoa

humana, principio da solidariedade e o principio do neminem laedere.???

Nao e dificil associar o principio da dignidade humana ao instituto do dano
existencial tendo em vista que a pessoa € o ponto de referéncia do ordenamento
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juridico que deve ser protegido das agressdes da vida social. A dignidade resta
configurada como um valor inerente ao ser humano, entretanto este € um conceito

bastante impreciso e que esta em constante constituicdo e evolug&o.?23

A dignidade é um fundamento das prerrogativas juridicas do ser humano, é
um imperativo que faz com que a vida humana deva ser intangivel e que
determina o respeito a integridade psicofisica da pessoa, aos seus atributos
inerentes e fundamentais, e, por isso, estabelece a necessidade de
atendimento de condi¢gdes minimas para garantir a sobrevivéncia material, o
convivio social igual e a liberdade.??

Portanto, ha de se perceber que existe um fundamento constitucional para a
ocorréncia do dano existencial, tendo em vista que a dignidade tem uma dimenséao
muito ampla e a sua protecdo é fundamento principal do ordenamento juridico

brasileiro, consagrado pela Constituigdo Federal.

Entretanto, é pelo principio da solidariedade que se tem a principal protecdo da
personalidade humana. A solidariedade visa a mutua cooperacdo no sentido de
alcangcar um mesmo objetivo de desenvolvimento digno de todos. Ela representa um
elemento de qualificacdo da relacdo entre pessoas no sentido de suprir a
necessidade de todos, para que possuam uma vida digna, baseando-se na nogao de

justica distributiva??®

O dultimo principio fundamentador da responsabilidade civil por dano existencial é o
principio civil do neminem laedere. Este € um principio da responsabilidade civil que
surge da constatacdo de que deve se manter integralmente a incolumidade das
pessoas. Pode ser reduzido a expressdo ndo fazer o mal, pois é a regra de que
ninguém deve ser lesado, no sentido de que ndo se deve interferir na esfera juridica

de outrem, relacionando-se entdo ao principio da boa-fé.226
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5. A POSSIBILIDADE DA INCIDENCIA DO DANO EXISTENCIAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Este é o ponto fundamental da discussdo sobre o dano existencial. E ele aplicavel
ao ordenamento juridico brasileiro? Essa discussdo vai mais além. Se ele de fato é
figura existente no ordenamento juridico brasileiro, € ele autbnomo em relacéo aos

danos patrimoniais e morais, podendo haver cumulagao dessas indenizagdes?

E preciso que seja feita uma analise do ordenamento juridico brasileiro como um
todo, buscando entender o que ele busca proteger de fato. E claro que ndo ha como
discutir essa problematica entdo sem tratar da dignidade da pessoa humana, que
tdo importante é para o ordenamento juridico que foi consagrado pela Magna Carta

como principio fundamental.

E a partir dessa andlise que irda se desenvolver a resposta para estes
questionamentos e dai perceber em que limites caberia a aplicacdo desse instituto

pelo direito patrio.

5.1 CONSIDERAGOES SOBRE A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana ganhou importancia ao longo do tempo, e hoje é o
fundamento do ordenamento juridico brasileiro consagrado pela Constituigdo
Federal de 1988.

A pessoa humana esta indissociavelmente ligada ao Direito tendo em vista que a
principal razéo pela qual se criam normas juridicas € justamente regulamentar a sua
coexisténcia em sociedade. Ademais, a protecdo da dignidade deveria ser o
principal objeto a ser tutelado pelo direito, inclusive desde antes da formagao do
Estado de Direito, tendo em vista que esse €& um aspecto inerente a
substancialidade da pessoa. 2?7

A pessoa humana € a pedra angular de todas as ciéncias, inclusive do préprio

direito, logo € natural que se queira estudar e analisar a repercussdo que uma leséao

227 CAPPELARI, Récio. Os novos danos a pessoa: Na Perspectiva de Repersonalizagdo do Direito. 1.
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causa diretamente na pessoa. Por isso ndo ha como dissociar o estudo da
responsabilidade civil das relagbes existentes entre a pessoa humana e 0 seu

contexto histérico econdmico e social.?28

Assim, para efetivar a defesa e a promocgdo integrais da personalidade
humana, é preciso ter em mente que a pessoa humana nao sera protegida
porque é titular de um direito, mas o contrario. A prote¢do surge primeiro e
decorrente dela; em seguida configura-se o direito subjetivo ou o direito
potestativo?2®

Entretanto, essa nogédo de necessidade de valorizagdo da pessoa humana é algo
mais recente. O Direito Classico dava bastante importancia principalmente a
perspectiva humana patrimonialista em detrimento inclusive da propria pessoa
humana. Isso surge porque € cultural e historica a importancia dada pela sociedade
ao direito de propriedade, tendo em vista que as primeiras normas de direitos que

surgiram buscaram justamente a protegdo dos bens patrimoniais.?3°

Ainda que essa importancia conferida apenas ao aspecto patrimonial da pessoa
tenha sido superada pela importancia que se deu a pessoa humana como um todo,
em todos os seus aspectos, principalmente aqueles que nao dizem respeito ao
patriménio, Récio Capellari?3" ainda acha que o direito contemporéneo seria
insuficiente para acompanhar a diversidade e complexidade desta sociedade atual,
tendo em vista que esta em foco justamente o respeito que se deve ter as diferengas
existentes entre os sujeitos, e, em contrapartida, o ordenamento juridico atual acaba
por coloca-los em um nivel de igualdade formal que termina por cometer inumeras
injusticas, pois ndo se atenta para as reais necessidades advindas dessas

diferencgas.

A dificuldade reside aqui na conceituacdo do que seria a dignidade da pessoa
humana. Esta dificuldade consiste porque este conceito € vago e impreciso e possui
uma natureza polissémica. A dignidade da pessoa humana possui diversas

dimensdes e por conta disso torna-se um instituto extremamente abrangente.?3?
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Para Récio Capellari?®® a dignidade teria um contetido e um conceito muito dinamico
e mutavel tendo em vista que assim também €& a sociedade contemporanea, e este
conceito naturalmente a reflete. Para ele, uma forma muito exagerada na tentativa
de delimitar esse instituto pode, ao reduzir a sua estrutura, gerar varias

consequéncias que ferem os direitos fundamentais do cidadao.

Para Anderson Schreiber o conceito de dignidade pode ser formulado a partir da
nocao de que esta seria um valor sintese que reune as esferas de satisfacao e
desenvolvimento da pessoa humana. Por isso nao pode haver rigidez no momento
de descricao do seu conteudo; este conceito deve ser apreendido a partir de cada
sociedade e cada momento histérico que esta perpassa.?3

A dignidade, entdo, € um valor que também é formado histérica e culturalmente
tendo em vista que ndo € somente uma caracteristica inerente a propria natureza
humana , pois é resultado das transformagdes e geragées de uma sociedade que ao
longo do tempo podem apresentar aspectos multifacetarios de onde podem inclusive
surgir as maiores diferengas entre os individuos de uma mesma sociedade.
Portanto, nos dias atuais principalmente, € importante que a dignidade humana
possua suficiente idoneidade juridica para assegurar uma igualdade material diante
das desigualdades existentes no mundo atual.?3®

Assim, o valor do direito a dignidade importa a existéncia da igualdade, pois a

dignidade se estabelece para si e para outrem de modo igualitario.236

E a dignidade, portanto, que torna os homens iguais entre si, ndo podendo nenhum
ser considerado inferior ou superior em relagdo ao outro, o que leva a constatagao
de que todos os homens no aspecto da existéncia sdo iguais, nenhum sendo mais
digno que o outro. O que se busca afirmar com a ponderagao feita € que o homem
nao perde sua dignidade ao, por exemplo, cometer uma conduta reprovavel, pois

by

este € um valor intrinseco a sua condigdo de ser humano, o que o torna por
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conseqliéncia absoluto.?®” “A dignidade do ser humano exige prote¢gdo maxima,

inegociavel.”2%8

A dignidade humana ¢é o pilar da ordem juridica democratica. Isto quer dizer que o
alcance da dignidade nao se resume apenas a um, mas alcanga todos os setores da

ordem juridica.?3°

No ultimo século a dignidade da pessoa humana tem sido vista pelas constituigcbes
como valor fundamental e vem sendo aplicado diretamente as outras areas do
direito, inclusive as relagdes privadas, vindo a exigir a ressarcibilidade, até entéo

discutida, do dano extrapatrimonial.24°

No Brasil, o reconhecimento da dignidade foi sendo pouco a pouco conquistado,
vindo a ser verdadeiramente reconhecido apdés a Constituicdo Federal de 1988,
passando a ser por ela consagrado como principio e também como um de seus

pilares.?*!

A Constituicdo Federal de 1988 consagra como seu principio norteador de todo o
ordenamento juridico brasileiro a dignidade da pessoa humana em seu art. 1°, inciso
lll: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: lll - a dignidade da pessoa humana;”

Portanto, a dignidade da pessoa humana possui um carater que ultrapassa os
valores éticos e morais, pois, apds consagrada pela Carta Magna, adquiriu um
carater juridico — normativo, como principio informador de todos os demais Direitos
Fundamentais e por isso irradia seus efeitos em todo o Ordenamento Juridico, o que
deu ensejo a uma verdadeira Repersonalizagao do Direito, principalmente no que diz
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respeito ao Direito Privado, que assim como todos os outros ramos do direito passa,
a partir de agora, a ser observado através de uma 6tica constitucional.?4?

Com a Repersonalizacao do Direito, tendo por base uma analise de todo o direito a
luz da Constituicdo, tudo tornou-se hierarquicamente inferior aos direitos da pessoa
humana, pois os direitos pessoais passaram a preponderar em relagdo aos

patrimoniais.?43

O préprio Cédigo Civil de 2003 possibilita que um grande numero de novos valores e
direitos do cidadao ingresse no sistema juridico patrio assim como o proprio principio
da dignidade humana que passa a permear as relagbes que decorrem deste
diploma. Passou-se entdo a dar as relagdes edificadas pelo diploma civil um

tratamento constitucional.?**

Logo o direito civil passa a proteger e incidir em outros aspectos da pessoa humana
que vao além do patriménio do individuo, pois se comeca a ter uma leitura
constitucionalista do direito civil, fazendo com que esse esteja de acordo com os

preceitos constitucionais, tutelando inclusive uma existéncia digna.

Ainda sobre a questdo da tutela da dignidade humana pelo direito civil, segundo

Anderson Schreiber?45:

Como sintese da condigao humana, a dignidade consiste no vetor segundo
0 qual se orientam e se devem orientar todos os interesses (sejam
materiais, sejam existenciais), que somente sao considerados merecedores
de tutela na medida em que instrumentalizados a favor deste fim.

Como ja foi citado anteriormente, no Cdédigo Civil em seus artigos 186 e 927 o
legislador ndo restringiu o campo de incidéncia desses artigos a esta ou aquela
espécie de dano, a conclusido que se extrai € a de que a pessoa humana é protegida
contra qualquer ato ilicito de terceiro que lhe cause um prejuizo material ou imaterial.
Todo dano injusto sofrido pelo ser humano, material ou imaterial, ainda que

unicamente de fundo moral deve ser reparado a custa do ofensor.246
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Logo, n&o poderia se falar exclusivamente em dano moral como a unica categoria de
dano extrapatrimonial, ou como a unica outra espécie de dano além do patrimonial,
como faz a doutrina e a jurisprudéncia brasileira, que englobam todas as situagdes
danosas numa dicotomia entre dano patrimonial e dano moral. O dano
extrapatrimonial abrange toda uma série de situagdes da qual o dano moral seria

apenas uma parte, seria apenas uma especie desse dano.

Ademais, a dignidade humana é, hoje no Brasil, imperativo categorico estabelecido
pela Constituicdo Federal, no que significa dizer que alcanga todos os setores da
ordem juridica e isso, acaba por gerar uma dificuldade no sentido de limitar esse
principio constitucional da dignidade humana, uma vez que este € um conceito tao
amplo que se nao lIhe forem postos limites implicara num grande numero de
conotagdes que acaba por generalizar este conceito e levando-o a tamanho grau de

abstragdo que impossibilitara a sua aplicagdo.?*”

Maria Celina Bodin de Moraes?*8, no intuito de solucionar essa questéo, sugere que
seja feita uma decomposi¢do do conceito de dignidade que se dividiram em varias
dimensdes. Primeiramente, diz que o fundamento juridico da dignidade humana
manifesta-se através do direito a igualdade, e ndo apenas no sentido de igualdade
formal, mas também e principalmente no sentido de igualdade substancial, que
prevé a necessidade de tratar as pessoas quando desiguais, em conformidade com

a sua desigualdade.

Também seria a dignidade da pessoa humana composta pela tutela a integridade
psicofisica da pessoa humana, que contempla tradicionalmente o direito de ndo ser
torturado e o de ser titular de certas garantias penais. Hoje ela foi ampliada e abarca

o fato de que nao pode ser imposto nenhum tratamento desumano ou degradante.?*°

O direito a liberdade também faz parte do substrato material da dignidade da pessoa
humana. O principio da liberdade individual toma forma cada vez mais se observado
numa perspectiva de privacidade, intimidade e exercicio da vida privada. Liberdade

hoje tem a ver com a realizagdo das proprias escolhas individuais, sem que haja
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interferéncias de qualquer género, de modo que o sujeito vira a exercé-las como

melhor Ihe convier.2%0

Esse valor é insito a pessoa humana e deve ser sempre utilizado em seu favor. A
liberdade esta representada pelo direito do sujeito de ir e vir, de fazer suas escolhas,
de nado ser submetido a situagcbes contrarias aos seus proprios ideais e

pensamentos.?®

Entretanto, o direito a liberdade se contrapde a outro substrato material da dignidade
da pessoa humana que é o dever de solidariedade social. Os direitos existem para
serem exercidos num contexto social, tendo em vista que é dentro de um contexto
que acontecem as relacdes interpessoais. Entretanto ndo se trata de um limite a
liberdade individual, tendo em vista que o que se busca alcancar em verdade é a
plenitude da tutela da pessoa humana, o que deve se fazer entdo é buscar uma
ponderacao para que ora se aplique a liberdade mais amplamente e ora se aplique a

solidariedade.?52

O principio da solidariedade social por sua importancia serve tanto como substrato
fundamento do proprio direito de danos como da proteg¢ao ao ser humano. Ela incita
uma melhoria da qualidade de vida, sempre assegurando um saudavel convivio

social.2%3

A solidariedade social, como principio juridico que €, ndo pode ser considerada
apenas como resultante de agdes eventuais, éticas e caridosas. Esse principio em
verdade se caracteriza por buscar garantir uma existéncia digna, comum a todos em
uma sociedade que se desenvolva livre e justa, buscando a diminuigdo da exclusao

e da marginalidade.?%

Da analise desses postulados mencionados pode-se extrair o substrato material da

dignidade da pessoa humana e esta por si s6 € uma clausula geral que visa proteger
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a pessoa em suas multiplas caracteristicas, nos aspectos que |lhe sao proprios,

compondo a sua inteireza como pessoa humana.?%

52 A TUTELA DA DIGNIDADE HUMANA E A SUA IMPORTANCIA NA
CARACTERIZAGAO DO DANO EXISTENCIAL

A tutela da pessoa humana se da através da preservacido de seus interesses e de
uma vida digna, perpetuados pelo direito através do que se chama hoje de direitos
fundamentais. Esses direitos tratam de normas escolhidas como elementares para
assegurar uma vida e a livre convivéncia humana, digna, justa e pacifica. Tais
direitos servem a protecao do individuo e sao diretrizes para a sociedade e para o
Direito, aplicadas inclusive como regras de interpretagdo quando se esta diante de

lacunas do ordenamento juridico.?%¢

Hoje ndo se discute mais que todo e qualquer dano a pessoa tenha que ser
indenizado. Como ja se foi observado no momento oportuno, o principio do neminem
laedere deve ser observado em sua maxima abrangéncia, de forma a conceder ao

homem a maior e eficaz protegdo possivel.?5”

Entdo, partindo de um paradigma estabelecido pela constituicdo, que foi a prote¢cao
a dignidade do ser humano, todas as areas do direito tiveram que se adequar nesse
sentido, fendmeno que se chama de constitucionalizagdo. Todas as normas devem

ser observadas a luz da constituicdo, conforme ja foi citado.

Nao se tolera nenhum comportamento que venha ser contrario a essa protecéo
consagrada pela constituicdo, no sentido de que o homem por ser um complexo
fisico, psiquico, psicofisico e psicossomatico, deve ser protegido de todas as agdes
e omissdes que venham a afetar negativamente os aspectos acima elencados, uma

vez que a existéncia é o modo de ser atual proprio do homem. 258

255MOARES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura civil-constitucional dos
Danos Morais. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.128

25%6S0ARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p. 28 e 29

257 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. A dimenséao existencial da pessoa humana. Revista de Direito
Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, 2005, p. 15

258|bjdem, Loc. cit.



Almeida Neto?® esclarece que quando, portanto, se afirma o respeito a dignidade da
pessoa humana, esta sendo afirmado o indispensavel respeito a uma existéncia

digna do ser humano, o que, como visto € a mesma coisa.

Portanto, estdo intrinsecamente ligados o principio de protecdo da dignidade
humana, consagrado pela Constituicdo Federal 1988 como um dos fundamentos da
Republica Federativa Brasileira, e o instituto de direito privado chamado de dano
existencial, tendo em vista que ja que se busca proteger uma existéncia digna ao ser
humano, este ndo pode ficar no ambito apenas do direito publico, deve também os
ramos privados do direito estabelecer essa conexdo com a constituicdo, de modo a
limitar a vontade dos particulares no sentido de aplicar essas regras de protegéo.

Entdo pode-se concluir que o dano existencial esta intimamente relacionado com o
principio da dignidade humana, na medida em que para viver ‘dignamente’, deve ser
conferido pelo ordenamento juridico, a plena protegdo a pessoa humana em todos
0s seus aspectos, e é justamente isso que se busca através da criagcdo do dano
existencial. Proteger o ser humano numa dimensao existencial, de como ele se

apresenta no mundo, das suas relacdes, de como ele vive, convive.

Por exemplo, o principio da liberdade, corolario e compositor do substrato material
da dignidade da pessoa humana, confere ao individuo a liberdade e o poder de fazer
as suas proprias escolhas de acordo com a maneira com que quer viver e delinear a
sua vida. Diante disso ja se percebe uma correlagao entre este e o dano existencial
que é justamente essa frustragdo que o individuo tem de ndo conseguir concretizar o
seu plano, a escolha que havia feito para si no ambito de sua liberdade em
decorréncia de um dano que frustrou o seu projeto de vida para o seu futuro.

Através desse instituto busca-se proteger o cotidiano do individuo, a sua rotina, os
seus planejamentos, suas relagdes que sao tdo importantes quanto a sua
personalidade, quanto a sua honra e quanto a sua imagem. Todas essas sao
facetas que compdem o ser humano como ser complexo que € protegé-los € conferir

a protecao a pessoa humana de modo integral.

259ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. A dimenséao existencial da pessoa humana. Revista de Direito
Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, 2005, p. 15



5.3 DANO EXISTENCIAL X A TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DA
PERSONALIDADE

O problema que surge com a ampliagdo das situagbes danosas é o que vem
ocorrendo com o dano moral ultimamente. A ampla utilizagdo desse instituto fez com
que houvesse um crescimento exponencial do numero de a¢des de indenizagao por
dano moral o que muitas vezes ensejou reparacdo muitas vezes de casos
esdruxulos, demandas frivolas, que nao deviam ser tuteladas pelo instituto. Muitas
pessoas acabam se utilizando do dano moral para fins de enriquecimento, que nao é

a sua fungéo.

Ao conceber o dano existencial acaba-se por abranger um numero maior de
situagdes danosas, o que é légico que ocorra devido a ampliagao que ele traz para o
conceito de dano. Com o dano existencial muitos aspectos da pessoa humana
acabariam por ser protegidos, quando ndo o eram pelo dano moral. O medo é que o
judiciario ndo consiga delimitar até onde essa ampliacéao iria, gerando uma “industria

do dano existencial” também, uma massificacao das acoes baseadas nesse dano.

O dano existencial abrange, portanto, a dignidade humana que € um conceito amplo
que possui dificuldade para que se encontre um limite. Diante dessa enorme
abrangéncia do conceito de dignidade da pessoa humana, que enseja inumeras
conotagodes, corre-se o risco da generalizagao, que levada ao extremo pode gerar
um grau de abstracdo muito grande desse principio, tornando-o impossivel de ser

aplicado.?%0

Ha uma certa dificuldade de definir o que seriam os direitos fundamentais, tendo em
vista que existem diversas teoria que buscam conceitua-los, porém nenhuma delas é
capaz de abarcar todas as suas dimensdes. Fato € que houve um movimento no
sentido de valorizar a pessoa humana e com ela veio a tona a necessidade de
reconhecimento de plenitude do individuo e da necessidade de defender os seus
interesses. Os direitos fundamentais entdao seriam esses elementos essenciais para
a preservagao de uma vida digna e da identidade da pessoa humana, garantindo a

sua diversidade e a sua pluralidade. Dessa forma os direitos fundamentais se

260MOARES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: Uma leitura civil-constitucional dos
Danos Morais. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p.84



consubstanciam em objetivos basilares de um ordenamento democratico e servem

para a protegéo do individuo.2%

Logo, é evidente que a existéncia perpassa por todas as dimensdes de direitos
fundamentais da pessoa humana, por isso deve se buscar uma protecao integral
desta, considerando os direitos fundamentais e suas dimensdes, buscando sempre

plenificar a existéncia do homem.262

A dimensao existencial da pessoa humana envolve os seus varios aspectos,
vinculando uma existéncia humana fisica, a incolumidade fisica, existéncia bioldgica,
exercicio de direitos sociais, integridade psiquica, bem-estar psicologico da pessoa
natural, assim como os o direito do individuo de escolher e realizar as atividades que
dao sentido a sua vida, desde que, obviamente estas nao atentem contra o
ordenamento juridico. Nota-se entdo que a situacédo existencial humana envolve
desde o conjunto de relagbes que envolvem o ser humano (seja em relagdo com
pessoas ou coisas) ao minimo existencial, que seria 0 minimo necessario a uma

existéncia digna.?%3

5.4 JURISPRUDENCIA

Alguns autores dizem inclusive que a jurisprudéncia brasileira tem se utilizado do
dano existencial ja ha algum tempo, mas ainda timidamente sob o titulo de dano

moral.

Temos por exemplo de Jurisprudéncia um acérdao do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul que trata do dano extrapatrimonial. E, embora ndo utilize a

nomenclatura, caso de dano existencial. Veja-se:

APELAGCAO CIVEL - RESPONSABILIDADE CIVIL — FORNECIMENTO DE
AGUA — SUSPENSAO IMOTIVADA - FATURA PAGA - VIOLAGCAO
EFETIVA A DIREITO DA PERSONALIDADE - DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS CONFIGURADOS - QUANTUM INDENIZATORIO —
MAJORAGAO - PRECEDENTES E PARTICULARIDADES DO CASO

261ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. A dimenséao existencial da pessoa humana. Revista de Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, 2005, p. 52

262NASCIMENTO, Maria Emilia Costa. Responsabilidade Civil por dano existencial. Revista de Direito
Civil n° 80, 2012, p. 52

263B|AQ, Fernanda Leite; FROTA, Hidemberg Alves da. O fundamento Filoséfico do Dano Existencial.
Revista BonisJuris. Curitiba:Instituto de Pesquisa Juridica Bonisjuris, ano XXIII, n® 577, dezembro
2011, p. 58



CONCRETO CONSIDERADAS. Majoragédo do quantum indenizatério, para
que atenda a condicdo econdbmica das partes, a repercussao do fato e a
conduta do agente. O valor da indenizacao deve ser suficiente para atenuar
as consequéncias da violagdo dos bens juridicos em jogo, sem significar
enriquecimento sem causa, devendo, ainda, ter o efeito de dissuadir o réu
da pratica de nova conduta.264

O Desembargador relator Leonel Pires Ohlweiler em seu voto na apelagao acima diz

0 seguinte:

Os danos cuja reparagao é reclamada por ambas as partes litigantes
estariam relacionados com os direitos da personalidade, e de forma mais
ampla com a tutela da pessoa humana [...] Outrossim, a indenizagao por
danos extrapatrimoniais partindo desta compreensao, segundo a qual esta
interligada com a propria ideia de dignidade humana, insere-se nos fins da
ordem econémica, pois no art. 1770 da Constituicdo Federal, esta previsto
como um dos seus objetivos assegurar existéncia digna a todos, além da
defesa do consumidor.

Ante ao argumento exposto e apos a definicdo do dano existencial, pode-se dizer
que a decisao exarada pelo desembargador de fato podera conter esse instituto do
dano existencial, embora ainda escondido sobre outras nomenclaturas quais sejam

0 préprio dano moral ou de dano extrapatrimonial.

Um outro acordao para exemplificar a adogcdo do dano existencial no Brasil, ainda
que sob o manto do dano moral é do Superior Tribunal de Justi¢a, que inclusive traz
o termo ‘vida de relagdo’. Este termo como ja apresentado neste trabalho, esta

amplamente ligado ao dano existencial. Veja-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Olfato. Paladar. Indenizagéo.A perda do olfato
e do paladar é causa de incapacidade que atinge gravemente a pessoa,
prejudica sua vida de relagédo, impede-a de usufruir de alguns prazeres da
vida e mesmo prejudica a defesa da sua saude, o que exige indenizagcao
compativel. Recurso conhecido e provido em parte para deferir verba
indenizatéria equivalente a 400 salarios minimos.265

Observe-se que o dano existencial, de acordo com o conceito apresentado neste
trabalho, esta devidamente configurado aqui. A perda do olfato e do paladar no caso
em questdo retirou do individuo ‘prazeres da vida’, ou seja, lhe tirou um prazer

cotidiano, diario, prejudicando o seu dia-a-dia.

264APEL. CIVEL N°. 70044580918, 92 CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE
DO SUL, RELATOR: DESEMBARGADOR LEONEL PIRES OHLWEILER, Disponivel em:
<http://www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi
%E7a&versao=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=70044580918&
num_processo=70044580918&codEmenta=4398728&temIntTeor=true> Acesso em: 04/12/2013
265REsp 404706/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em
27/06/2002, DJ 02/09/2002, p.98 Disponivel em
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=404706&b= ACO
R&thesaurus=JURIDICO#> Acessado em: 01/12/2013



E também faciimente constatavel o dano existencial no caso do Recurso Especial n°
242 .598/RJ do Superior Tribunal de Justica?®® que condenou por danos patrimoniais
e extrapatrimoniais a industria de bebidas alcodlicas que exigia que o funcionario
que exercia a fungédo de “mestre cervejeiro” ingerisse uma determinada quantidade

de cerveja por dia. 257

Tais condi¢cdes que Ihe eram impostas acabavam por tornar o funcionario alcodlatra
e isso |lhe acarretou alteragdes comportamentais e “com grave perturbacédo de sua
vida organica e social e problemas de desagregacdo da vida familiar’. E factivel

portanto que esta pessoa tenha tido suas relagdes negativamente afetadas em

266 ACIDENTE NO TRABALHO. Alcoolismo. Mestre cervejeiro (BRAHMA). Embargos de Declaragéo.
Incompeténcia da justica comum. Causa de pedir. Valor do dano moral. Inicio do pensionamento.
Dispensa da formagao do capital. Valor do dano moral. Aplicagdo da clausula geral do art. 159, CC.
Definicdo da norma de conduta. Honorarios advocaticios. - Nao ha omissao no acérdao proferido nos
segundos embargos de declaragado que deixa de apreciar a questdo da incompeténcia da Justica
Comum para julgar acdo de indenizagdo de dano provocado em acidente no trabalho, se somente
depois disso é suscitada nos autos. - Proposta a acdo com base no direito comum, assim pode ser
deferido o pedido indenizatério, sem ofensa ao art. 264 do CPC. - A definicdo do alcoolismo do autor
como decorréncia da sua obrigagdo de ingerir diariamente consideravel quantidade de alcool
decorreu do exame da prova dos autos, por testemunhas e pericias. Para isso, independia de
previsdo na tabela da Previdéncia Social. - A estipulagdo do valor da indenizagéo por dano moral, que
pode ser revista neste Tribunal quando contrariar a lei ou 0 bom senso, ndo esta restrita aos critérios
do Cadigo Brasileiro de Telecomunicagdes ou da Lei de Imprensa. Porém, no caso, o valor deve ser
reduzido de cinqlienta para doze vezes a remuneragado do autor. Vencido, nessa parte, o Relator. -
Para a definicdo da culpa como elemento da responsabilidade prevista no art. 159 do CCivil, deve o
juiz definir previamente qual a regra de cuidado que deveria ter sido obedecida pelo agente naquelas
circunstancias, pois assim 0 exige a técnica apropriada a aplicagcdo da clausula geral, classificagéo a
que pertence o referido art. 159. Assim procedendo, a eg. Cadmara fez exemplar aplicagdo da técnica
judicial e n&o violou a lei, muito especialmente ndo causou ofensa ao disposto nos arts. 126 e 127 do
CPC, sequer empregou juizo de equidade, como alegou a empresa recorrente. - Culpa da empresa
de cervejas, que submeteu o seu mestre-cervejeiro a condi¢des de trabalho que o levaram ao
alcoolismo, sem adotar qualquer providéncia recomendavel para evitar o dano a pessoa e a
incapacidade funcional do empregado. - Desnecessidade de formagdo de capital, bastando a
inclusdo em folha de pagamento, considerando-se o porte da devedora. - O pensionamento deve
iniciar com a data do evento, este definido como sendo o dia a partir do qual teve reduzida a sua
remuneragao, passando a receber auxilio-doenga; da mesma data devem ser contados os juros,
tratando-se de ilicito absoluto. - O valor da pensido corresponde ao da perda decorrente da
incapacidade para o exercicio da profissdo que desempenhou até aquela data. A possibilidade de
desempenhar outro servigo, além de ser remota - considerando-se as condigdes pessoais do autor e
da economia, com aumento da taxa de desemprego - ndo deve servir para diminuir a
responsabilidade da empresa que causou o dano. - Os honorarios, sendo caso de responsabilidade
extracontratual, por ilicito absoluto, devem ser calculados na forma do par. 5°. do art. 20 do CPC.
Vencido, nessa parte, o Min. Barros Monteiro. - A verba honoraria sobre o valor da condenacéo ja
leva em conta a sucumbéncia parcial. Recurso da empresa conhecido em parte e provido. Recurso
do autor conhecido em parte e nessa parte provido. (REsp 242598/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO
DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 16/03/2000, DJ 27/11/2000, p. 168) disponivel em
<http://lwww.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&processo=242598&b=ACO
R&thesaurus=JURIDICO#DOC3> Acesso em: 01/12/2013
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decorréncia do problema com alcool. Foram afetados seus reflexos, discernimento,

saude, etc.268

Todas as sequelas que trouxeram algum maleficio ao cotidiano da pessoa
caracterizam o dano existencial. Portanto, neste caso concreto embora tenha sido
reconhecido sob a égide de dano moral, flagrante € que houve a ocorréncia de um

dano existencial.259

Ja em outro acérdao, o Tribunal do Rio Grande do Sul, o dano existencial é de fato

reconhecido, e ndo mais sob o manto do dano moral. Veja-se:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS PATRIMONIAIS E EXTRAPATRIMONIAIS.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO ESTADO POR ATOS
LEGISLATIVOS. LEI DECLARADA INCONSTITUCIONAL. PERMISSAO DE
SERVICO DE TRANSPORTE INDIVIDUAL DE PASSAGEIROS.
MOTOTAXI. DEVER DE INDENIZAR. - RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETIVA DO ESTADO POR ATOS LEGISLATIVOS - LEI MUNICIPAL
INCONSTITUCIONAL - Tratando de responsabilidade civil do Estado por
atos legislativos, consistente em lei declarada inconstitucional pelo Poder
Judiciario € necessario que a comprovagao do nexo causal entre a lei
inconstitucional e o dano ocorrido. Hipotese na qual a declaracédo de
inconstitucionalidade de lei municipal, que regulamentava os servigos de
transporte individual de passageiros denominado mototaxi, causou danos
de ordem patrimonial e extrapatrimonial ao autor que com o municipio
demandado firmou contrato individual de permissdao dos servigos de
transporte, apos ter preenchido todos os requisitos exigidos na licitagao.
Rescisdo do contrato que repercutiu significativamente na vida
cotidiana do autor. Dano_existencial configurado. Nexo causal entre o
dano e a lei municipal inconstitucional. - DANOS PATRIMONIAIS - Nao é
devida a quantia relativa aos juros do financiamento para a compra da
motocicleta, porque nao constitui dano ao autor, mas, sim, acréscimo ao seu
patrimdénio, em razao de ter adquirido um veiculo zero quildmetro. Devida a
despesa pela pintura do veiculo para atender o requisito do decreto
regulamentador, com a ressalva de que tal valor ndo diz respeito a
depreciagdo do bem. Igualmente devida a importancia concernente ao
pagamento de todas as despesas relativas a regulamentacgéo e legalizagao
para a atividade de mototaxista. Pedido de dano patrimonial em parte
procedente. - DANOS EXTRAPATRIMONAIS - Os danos
extrapatrimoniais também se referem a esfera existencial da pessoa
humana, impondo-se o dever de indenizar guando houver ofensa aos
direitos da personalidade. Compreensdo a partir do artigo 1°, Ill, CF,
principio da dignidade da pessoa humana. - QUANTUM DA REPARACAO -
O valor da indenizagao deve ser suficiente para atenuar as conseqiiéncias
da violagao dos bens juridicos em jogo, sem significar enriquecimento sem
causa. APELACAO E RECURSO ADESIVO PARCIALMENTE PROVIDOS.
UNANIME.27° (grifo nosso)
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do Advogado Editora, 2009, p. 90

269/bidem, p.44.

2710Apelagdo Civel N° 70040239352, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Leonel
Pires Ohlweiler, Julgado em 27/06/2012 disponivel em:
<http://www1 tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal+de+Justi



A jurisprudéncia acima apresenta e aplica corretamente o conceito de dano
existencial apresentado neste trabalho. Vé-se que o dano existencial restou
configurado porque a rescisdo do contrato de trabalho repercutiu de forma

significativa na vida do autor, atrapalhando a sua atividade cotidiana.

Insta observar o que diz o desembargador relator no corpo do acordao acerca do

dano existencial:

Do contexto probatério, ndo ha como nao reconhecer que a situagéo
vivenciada pelo autor, que com o Municipio demandado firmou contrato de
permissdo de servigo de transporte individual de passageiros “moto-taxi”,
conforme licitagdo, na modalidade concorréncia n° 010/02 (documento de
fls. 42-49), depois de ter preenchidos todos os requisitos exigidos, teve sua
vida cotidiana atingida, com alteragao significativa na sua normalidade, com
a rescisao do aludido contrato devido a declaragao de inconstitucionalidade
da Lei Municipal n°® 4.471/01. Isso porque, com a declaracdo de
inconstitucionalidade da lei municipal, viu-se desprovido, de um momento
para outro, da possibilidade de trabalhar como mototaxista, repercutindo na
sua vida e nas relagcbes com as pessoas de seu convivio.Na hipétese dos
autos, restou configurado o nexo causal entre a lei declarada
inconstitucional e o dano ocorrido, tanto em relagdo a violagdo da honra
subjetiva, como a pratica do dano existencial.

Nao ha impedimento que o dano existencial por exemplo, incida na area trabalhista
conforme se pode perceber, esse instituto ja foi adotado pelo direito do trabalho e
insta se observar a decisao proferida pelo Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido no Processo n° 0002125-29.2010.5.04.0203 AIRR:

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO LIMITE LEGAL
DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. O dano existencial é uma
espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso das relagdes de
trabalho, o trabalhador sofre danos/limitagcbes em relagcéo a sua vida fora do
ambiente de trabalho em razado de condutas ilicitas praticadas pelo tomador
do trabalho. Havendo a prestagédo habitual de trabalho em jornadas extras
excedentes do limite legal relativo a quantidade de horas extras, resta
configurado dano a existéncia, dada a violagéo de direitos fundamentais do
trabalho que traduzem decisdo juridico-objetiva de valor de nossa
Constituicdo. Do principio fundamental da dignidade da pessoa humana
decorre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do trabalhador,
do qual constitui projecao o direito ao desenvolvimento profissional, situacéo
que exige condigdes dignas de trabalho e observancia dos direitos
fundamentais também pelos empregadores (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais). Recurso do reclamante provido.?”"
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Segundo Flaviana Soares?’? pode-se encontrar o dano existencial no direito do
trabalho, na medida em que se constatar situagées degradantes para o empregado
modificando de forma prejudicial a sua rotina, principalmente quando essas
situacdes dizem respeito ao horario em que ele nao esta diretamente envolvido na

atividade laboral para a qual foi designado.

A situacdo acima é justamente esta tendo em vista que as horas extras fora do limite
permitido por lei impostas pelo empregador ao empregado de forma recorrente vém
a alterar significativamente a rotina do empregado, o que pode levar sim a gerar um

dano existencial.

Esses sdo apenas alguns exemplos da jurisprudéncia patria aplicando o dano
existencial, algumas vezes sob o manto do dano moral e outras reconhecendo o

dano existencial mesmo.

5.5 DANO EXISTENCIAL: APLICAVEL AO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO?

O ordenamento juridico brasileiro, observado em sua inteireza, consagra a pessoa
humana como pedra angular de todo o sistema. Por conta disso, busca através das
leis e da Constituicdo protegé-la em todos os seus aspectos e dimensdes. Diante
disso néao ha como negar que o dano existencial existe e, sim, é possivel que ele
seja aplicado no ordenamento juridico brasileiro. O problema que pode vir a surgir

consiste na aplicacdo desse dano de forma equivocada.

A nomenclatura adotada para definir esse dano também acaba por dificultar um
pouco a sua aplicagdo. Veja-se: ao pensar num dano a existéncia surgem ai
inumeras possibilidades de configurar esse tipo de dano, que como ja visto envolve
uma dimensdo muito ampla do ser humano tendo em vista que tutela as suas
relacbes, expectativas e tudo que venha a refletir na sua existéncia digna.
Entretanto, ndo cabe ao Direito, de forma geral, tutelar toda e qualquer frustragao

que o ser humano venha a ter na vida. Esse néo é o papel do Direito.

2712 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p.75



Sem adentrar muito no tema, o papel do Direito consiste em ao mesmo tempo
estabelecer um dever-ser que almeja a sociedade alcangar sem deixar ao mesmo
tempo de ser um reflexo dela. Cabe ao Direito estabelecer diretrizes de como a
sociedade deseja funcionar, estabelecer os limites das relagbes entre as pessoas,
tutelando os bens que achar mais relevantes. Ao Direito, como reflexo da sociedade
atual, cabe tutelar os seus anseios o0 que inclui sim a prote¢cao da pessoa humana
em seus mais diversos aspectos. Entretanto, ha aspectos que ndao cabe ao direito
tutelar. Ha coisas que sao deveras insignificantes ou que ndo é a essa ciéncia

humana atribuida.

A comunidade juridica tem apontado suas armas para a propria expansado do dano
ressarcivel. O alvo parece equivocado a principio na medida em que ao expandir a
ressarcibilidade estaria se ampliando legitimamente a tutela dos interesses
individuais e coletivos, sendo que antes a sua invocagcdo sem nenhum fundamento a

causa das criticas feitas pela doutrina e a banalizagdo da atuagao dos tribunais.?”3

Entende Anderson Schreiber?”* que no atual contexto seria valido difundir a

compreensao do dano como meio de selecao dos interesses merecedores de tutela.

No direito brasileiro ao analisar o principio da reparabilidade dos danos
extrapatrimoniais percebe-se que estes dispositivos sdo aptos a admitir a
ressarcibilidade do dano existencial. O proprio Cédigo Civil de 2002, lei 10.406 de
2002, permite a reparabilidade por dano existencial nos mesmos moldes que a do
dano moral. Basta observar os artigos 12, caput, 186 e 927, entre outros do ditame

acima. 275

Maria Emilia Costa do Nascimento?’® defende que o dano existencial é
perfeitamente cabivel e tutelavel pelo ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista

as clausulas gerais e os fundamentos constitucionais da responsabilidade civil.

Ao observar esses artigos percebe-se o0 que de fato poderia ser um respaldo na lei
brasileira para a aplicagdo dessa categoria de dano que € o dano existencial no

ordenamento juridico brasileiro.

213SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: Da Erosdo dos Filtros da
Reparagao a Diluigdo dos danos. 3.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 192.

274|bjdem, p.193

2I5ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. A dimenséo existencial da pessoa humana. Revista de Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, 2005, p.17

276NASCIMENTO, Maria Emilia Costa. Responsabilidade Civil por dano existencial. Revista de Direito
Civil n® 80, 2012, p. 43



Fato é também que mesmo de forma timida esse instituto vem sendo aplicado pelo
judiciario brasileiro. Este € um dano que figura no ambito da lesdo e, portanto,
podera dar ensejo tanto a danos patrimoniais como extrapatrimoniais, ja que estes

dois ultimos figuram no ambito do prejuizo.

Tanto a Constituicdo Federal como o Codigo Civil apresentam dispositivos que d&o
abertura para a aplicagado do dano existencial no ordenamento juridico patrio, tendo
em vista que no caput do art. 5° da carta Magna declara expressamente a protegao
a vida, a liberdade, igualdade, seguranca, propriedade, etc. Mesmo que o texto
constitucional ndo tenha utilizado a melhor metodologia para garantir a protegéo aos

danos imateriais, ainda assim o fez, sob o manto do dano moral.2””

No tocante ao Cédigo Civil , encontra-se fundamento para a reparabilidade do dano
existencial nos mesmos dispositivos que autorizam a reparabilidade do dano moral,
como os art. 186, 927, 949, e até do 12, caput.?’8

Flaviana Soares?’® insta esclarecer que ao tratar dos danos morais, o constituinte
empregou o termo como se fosse sinbnimo de ‘dano extrapatrimonial’, do qual o

dano moral em verdade é apenas espécie.

Os argumentos contrarios ao dano existencial alegam que essa categoria
configuraria um “modismo”, posto que apenas se estaria conferindo uma nova
roupagem a danos que ja sao conhecidos, inclusive que sob o manto desse dano
pode-se obter indenizagdes com valores vultuosos. Além disso declaram que é dificil
de ser visualizado o dano existencial tendo em vista que as pessoas reagem de

maneira diferente aos danos que Ihe s&o causados. 28°

Entretanto, a caracterizagdo do dano existencial pelo ordenamento juridico brasileiro
enseja uma notavel evolugédo da responsabilidade civil, pois uma nova classificagéo
facilita o estudo da matéria e na pratica isso refletiia no momento de elencar a

causa de pedir na demanda. Tendo em vista que a indenizagdo por esse dano

2I"SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p.60

2I8ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. A dimenséo existencial da pessoa humana. Revista de Direito
Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.6, 2005, p.33

219SOARES, Flaviana Rampazzo. Op. cit p.61

280/bjdem, p.63



confere ao juiz uma discricionariedade no momento de quantifica-la cabera a ele

fixa-la com prudéncia e com razoabilidade, observando sempre o caso concreto.2?

No que concerne a dificuldade de se identificar o dano existencial, esse argumento
cai por terra porque suas caracteristicas, como elencadas nesse trabalho s&o unicas

e facilmente se podera identifica-las no caso concreto.?82

Portanto € cabivel a aplicagdo do dano existencial no ordenamento juridico
brasileiro, desde que se estabelecam para ele os limites estabelecidos para os
outros danos. Esse € um dano que se configura a partir do elemento da leséo que é
uma das facetas do dano. Nao ha que se falar num prejuizo existencial. O prejuizo,
conforme ja foi dito, s6 atinge duas facetas: uma patrimonial e outra extrapatrimonial.
O dano existencial podera ensejar as duas, embora seja facilmente visto como um

dano extrapatrimonial.

281SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009, p.64
282 |bidem, loc. cit.



6 CONCLUSAO

A principal problematica deste trabalho foi a discussdo sobre se seria possivel a
aplicacao do instituto do dano existencial no ordenamento juridico brasileiro e de que

forma isso se daria.

Para se obter uma resposta deste questionamento procurou-se discutir
primeiramente o conceito de dano. Discutiu-se como surgiu esse conceito,
apresentando-se as teorias que foram criadas no sentido de defini-lo, que foram a
teoria da diferencga e a teoria do interesse. Percebeu-se que alem de definir o dano
era necessario para que esse configurasse como um elemento da responsabilidade
civil a necessidade de preencher alguns requisitos, a comecgar pela configuragéo de
uma lesdo a um bem juridicamente tutelado, que deveria ter uma certa relevancia

para o Direito, além de ser certo e possuir a caracteristica da subsisténcia.

Também durante essa analise do dano observou-se que este possuia dois aspectos:
um relacionado ao ambito da lesdo e outro relacionado ao ambito do prejuizo, de
onde vao decorrer respectivamente as espécies de danos que hoje permeiam o

sistema juridico civilista.

Parte-se entdo para classificar esses danos de acordo com a divisdo acima
explicada: quanto a lesdo e quanto ao prejuizo. No que concerne a lesdo existem
inumeros campos de danos quais sejam: dano a honra, dano moral propriamente

dito, dano a imagem, dano estético, e até mesmo o proprio dano existencial.

Quanto ao ambito do prejuizo sé poderiam haver dois tipos de danos: os
patrimoniais e extrapatrimoniais. Os patrimoniais sdo aqueles que tem a ver com o0s
bens valoraveis economicamente, atingindo diretamente o patriménio do individuo.
Enquanto que os extrapatrimoniais ultrapassam essa ideia, atingindo o individuo em

outras esferas que ndo envolvem o patrimdnio.

Restou claro que os danos extrapatrimoniais foram submetidos a nomenclatura de
danos morais pelo legislador constituinte e pelo legislador ordinario, que ao utilizar o
termo ‘dano moral’ tanto na Constituicdo Federal como na legislagado ordinaria quis

em verdade referir-se e tutelar os danos extrapatrimoniais.



Apos apresentar todos esses conceitos, buscou-se aprofundar neste trabalho o
conceito do dano moral, perpassando desde o seu conceito, a sua evolucéo historica

e a sua tutela indenizavel.

Neste momento, ao conceituar o dano moral percebe-se que este, de maneira
ampla, é aplicado como dano extrapatrimonial. Esses institutos viraram sindnimos, e
até jurisprudencialmente o dano moral € aplicado dessa forma. Embora seja assim,
ha um dano moral propriamente dito, que seria subjetivo atingindo o ser humano em
sua esfera mais interna, e também os direitos da personalidade. Entretanto, o dano

moral, da forma que € aplicado n&o se resume so a isso.

O dano moral busca proteger a dignidade da pessoa humana, esse é o seu
verdadeiro objeto. Apds conceituar o dano moral, perpassou-se pelo seu
desenvolvimento ao longo da histéria, explicando como surgiu o dever de indenizar
por um dano que néo afetasse o patriménio. Também neste momento foi analisado
como surgiu a responsabilidade civil por dano moral e de que forma ela € aplicada
hoje, fazendo uma analise primeiramente do seu ndo reconhecimento que depois
passou para uma posterior dependéncia do dano material e apds sua independéncia
chegando a uma discussdo bastante atual acerca da natureza dessa indenizagao,
discutindo-se a sua natureza compensatéria e punitiva e a forma de aplicagao

desses institutos.

Ap0ds delinear os contornos e aspectos do dano moral, instou-se a conceituar o dano
existencial, cerne da discussao deste trabalho. A partir desse momento buscou-se
primeiramente uma definicdo do dano existencial para que posteriormente se
pudesse diferencia-lo de outros tipos de danos como o dano moral, estético e

bioldgico. Reconheceu-se a sua autonomia em relagao a esses outros danos.

Foi necessario para se chegar a essa conclusao perpassar por todo o contexto
histérico em que esse dano surgiu, tendo em vista que este é um instituto que surgiu
primeiramente no direito italiano, e que s6 depois veio a discutir se ele passaria a

figurar no direito brasileiro.

O dano existencial foi classificado em duas espécies: o dano a vida de relacédo e o
dano ao projeto de vida, ambas importantes figuras para delineagdo do conceito do
dano existencial. Ao delimitar o conceito do dano existencial fica mais facil visualiza-

lo como figura independente e separada dos outros danos.



Por fim, chegou-se a discussao da questéo principal do problema apresentado qual
seja, a aplicacdo desse instituto no ordenamento juridico brasileiro. Primeiro foi
necessario observar o principio que durante todo esse trabalho esteve presente: a

dignidade humana.

Instituto consagrado pela Constituicao Federal de 1988, que trouxe essa importancia
dada a figura humana para o centro do ordenamento juridico brasileiro, a dignidade

€ um preceito fundamental da Republica Federativa Brasileira.

Nao sé no Brasil, a pessoa humana passou a ser o centro da grande maioria dos
ordenamentos juridicos, consagrando a importancia do ser humano nas sociedades,
de que ele passasse a viver dignamente, com seus pares, de maneira livre e
igualitaria. Assim foi se construindo uma ideia em torno dessa protecéo a pessoa
humana, para que essa passasse a viver com dignidade. Essa protegao obviamente
ensejou um fendbmeno de Repersonalizagédo do Direito Civil que agora passava a ser
observado a partir dos moldes que fossem estabelecidos pela constituigao.

Como a Constituicdo consagrava a protecao da pessoa humana, assim teria que ser
para todas as areas do direito, inclusive para aquele ramo que tutelasse as relagdes

privadas, que gozavam de uma maior autonomia da vontade.

Diante disso vé-se a necessidade de proteger o ser humano em todos os seus
aspectos, e ai se observa a importancia de caracterizar o dano existencial e aplica-lo
ao direito brasileiro tendo em vista que ele protege o ser humano num aspecto muito

amplo qual seja os seus projetos de vida futuros e as suas relagdes cotidianas.

Portanto, € sim o dano existencial uma categoria autbnoma de dano que tem o seu
proprio objeto diferenciando-se do dano moral propriamente dito e de outros tipos de
dano. Ele é aplicavel ao ordenamento juridico brasileiro, na medida em que a pedra
angular deste ordenamento passa a ser a pessoa humana e a sua dignidade. Entao
ao se estabelecer o dano existencial como categoria autbnoma se esta buscando

exercer essa finalidade do ordenamento juridico brasileiro que € a protegdo da

pessoa humana e o estabelecimento de sua dignidade de forma plena.

Em que pese o entendimento de que é possivel aplicar o dano existencial no
ordenamento juridico brasileiro, ndo se defende nesse trabalho que este seja um
dano independente ao ponto de constituir um novo tipo de prejuizo, assim como tem

sido feito com o dano estético recentemente. O dano existencial € um novo dano no



ambito da lesdo. No que concerne ao ambito do prejuizo, refor¢ca-se a tese de que
s6 podem haver dois tipos.
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