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“O importante nao é aquilo que fazem de nés,
mas o0 que n0s mesmos fazemos do que os outros fizeram de ngés.”

Jean-Paul Sartre



RESUMO

A proposta do presente trabalho €, precipuamente, verificar a possibilidade
de configuracdo do dano existencial no ordenamento juridico brasileiro
(antecedentes, conceituacdo, caracterizagdo e relacdo deste com outras
modalidades de danos), assim como analisar os fundamentos juridicos da
responsabilidade civil que viabilizam a reparacao de tal prejuizo.

Palavras-chave: responsabilidade civil, danos, dano existencial.



ABSTRACT

The purpose of this work is, primarily, check the possibility of configuration of
the existential damage in the Brazilian legal system (antecedents, conceptualization,
characterization and relationship with other forms of damage), as well as analyze the
legal basis of civil liability that enable repair of such damage.

Keywords: civil liability, damages, existential damage.
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1 INTRODUCAO

E consabido que a responsabilidade civili é uma das mais destacadas
disciplinas do Direito Civil contemporaneo. Tamanha relevancia pode ser atribuida a
ampliagdo do conceito e ao surgimento de novas modalidades de dano, ao aumento
das demandas judiciais em busca de indenizacdo e a rapida evolucdo pela qual
passa a responsabilidade civil, entre outras causas’.

Dentro desse panorama, exsurge o dano existencial, cuja nocdo exata a
comunidade juridica parece ndo compreender bem. Cuida-se, pois, de instituto
juridico nascido no Direito italiano, afeto a disciplina de responsabilidade civil, que
pode ser conceituado, em linhas gerais, como o dano, temporario ou permanente,
parcial ou integral, que prejudica, de forma involuntéaria, a cotidianidade da pessoa®.

Com excecédo a algumas particularidades tratadas no presente trabalho, os
fundamentos juridicos que permitem caracterizar o dever de indenizar no caso de
dano existencial sdo os mesmos dos demais danos?, confundindo-se, portanto, com
os elementos da responsabilidade civil (dano, ato ilicito, nexo de causalidade e nexo
de imputacéo).

E, em que pese a relativa novidade do tema, parte ampla da doutrina
brasileira vem reconhecendo a responsabilidade civil que decorre do dano a
existéncia da pessoa. Nesse sentido, podem ser mencionadas as obras dos juristas
Flaviana Rampazzo Soares®, Tula Wesendonck®, Amaro Alves de Almeida Neto® e

Hidemberg Alves da Frota’, entre outros®.

! SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. XIX e XX (Introdugdo
analitica).

> SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 20.

® SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 129.

* SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. 160 p.

® WESENDONCK, Tula. O dano existencial na jurisprudéncia italiana e brasileira — um estudo de
direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 123, ano XXXVIII, set. 2011. No prelo.

® ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial — a tutela da dignidade da pessoa humana.
Séo Paulo: Ministério Publico de Sdo Paulo, 2010. Disponivel em: <http://www.mp.sp.gov.br/portal/
Eage/portal/cao.../DANO%ZOEXISTI§NCIAL.doc> Acesso em: 10 jun. 2011.

FROTA, Hidemberg Alves da e BIAO, Fernanda Leite. A dimenséo existencial da pessoa humana, o
dano existencial e o dano ao projeto de vida: reflex6es a luz do direito comparado. Revista Forense,
Rio de Janeiro, v. 411, ano 106, p. 97-131, set-out 2010.
® A concepcdo de que o dano existencial é uma modalidade autdnoma de dano ndo é assunto
pacifico na doutrina brasileira. Nesse sentido, ver: NORONHA, Fernando. Os danos a pessoa,
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N&o obstante, a jurisprudéncia pétria tem se mostrado timida em relagédo a
distincdo que ha entre as diversas espécies de danos (mormente os danos
extrapatrimoniais), confundindo os institutos do dano existencial e do dano moral, o
que, por vezes, inviabiliza a sua reparabilidade.

Por outro lado, acredita-se que as metas definidas no projeto (previamente
elaborado e discutido com a orientadora), consistentes no estudo da
indenizabilidade do dano existencial e dos respectivos fundamentos juridicos
(objetivo geral), assim como na analise da legislacdo, na revisdo doutrinaria e no
exame detalhado de precedentes jurisprudenciais relacionados ao tema (objetivos
especificos), foram satisfatoriamente alcancadas.

Outrossim, o presente trabalho se justifica em razdo do recente surgimento do
dano existencial como instituto da responsabilidade civil, primeiramente na lItalia e,
depois, em outros paises de tradic&o juridica romano-germanica’®.

No Direito brasileiro, por ser classificado como um dano extrapatrimonial®, o
dano a existéncia sempre teve a sua reparabilidade abrangida, de forma um tanto
quanto desordenada, pela érbita dos danos morais™*.

Dessarte, para uma melhor compreensdo do tema em estudo, necessario
superar a adogéo da tradicional dicotomia dano material/dano moral e optar por uma
classificacdo mais precisa dos diversos tipos de danos, passando-se a identifica-los
como danos patrimoniais e danos extrapatrimoniais ™.

Mas o dano existencial também merece especial atencdo dos operadores do

Direito por representar a possibilidade de melhor identificacdo dessa modalidade de

corporais (ou bioldgicos) e animicos (ou morais em sentido estrito), e suas relagcdes com os danos
patrimoniais e extrapatrimoniais. Revista de Direito Privado. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, v.
22, abr-jun 2005, p. 83.

° SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.

1% para fins do presente estudo, optou-se por utilizar a terminologia dano extrapatrimonial em vez de
dano imaterial, dentro da ideia de que aquela expressdo denota maior amplitude do que esta.

' ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial — a tutela da dignidade da pessoa humana.
Sao Paulo: Ministério Publico de Sao Paulo, 2010. Disponivel em: <http://www.mp.sp.gov.br/
portal/page/portal/cao.../DANO%20EXISTENCIAL.doc> Acesso em: 10 jun. 2011. Para o autor,
“quando a lei disp6e que o dano moral deve ser reparado, estd ao mesmo tempo consagrando o
principio segundo o qual todo dano imaterial também deve ser indenizado”, incluindo-se nesta ultima
categoria o dano existencial. “Nao ha como se entender de outra forma, mesmo porque estariamos
diante de uma afirmacao absurda, a de que o dano imaterial € um dano de classe inferior ao dano
material, quando, a bem da verdade, a dignidade do homem se assenta no seu patriménio moral e
nNAo no seu patrimoénio material.”.

2 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.
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dano em especifico, na constante busca da reparacao integral e da ampla protecao
dos direitos concernentes ao principio da dignidade da pessoa humana®®.

Assim, necesséaria foi a realizacdo de um estudo que viabilizasse um
entendimento mais claro e objetivo no tocante ao surgimento, conceituacdo e
classificagdo do dano existencial no Direito brasileiro, bem como permitisse observar
a relacdo deste com outras espécies de danos, sobretudo os ndo patrimoniais.

Igualmente importante foi perscrutar os fundamentos juridicos que permitem
caracterizar o dano existencial e analisar com objetividade cada um dos elementos
da responsabilidade civil que tornam possivel a sua reparacdo, assim como
examinar os parametros de fixacdo do quantum indenizatério.

De outra banda, para realizacdo da pesquisa, empregou-se 0 método de
abordagem indutivo, partindo-se da analise de casos especificos e concretos, na
busca do correto enquadramento das normas legais e principios juridicos.
Conjuntamente, valeu-se do método dialético, apurando-se eventuais divergéncias
doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do tema.

Para melhor compreensao do instituto juridico em questdo, empregou-se a
terminologia adotada pela Constituicdo Federal de 1988 (artigo 5°, incisos V e X), de
acordo com a qual a indenizacéao (do latim: indemne, que equivale a tornar indene
ou sem prejuizo, integro, ileso, incélume'®) é entendida como género, que comporta
as espécies ressarcimento, para 0os casos de danos patrimoniais, e reparacao, para
os casos de danos extrapatrimoniais™®.

No tocante as limitagBes para elaboracdo da presente monografia, verificou-
se determinada escassez bibliografica, dada a modernidade do tema. Nao obstante,
a doutrina brasileira sobre responsabilidade civil (lato sensu) denota-se vasta e de
excelente qualidade, possibilitando escolher, entre varias obras, aquelas cujos
autores possuem entendimento que mais se assemelha a ideia central do presente

trabalho. Também foram colhidos artigos doutrinarios que, embora tenham sido

* SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 23. Nos brilhantes dizeres da autora: “se a pessoa humana € o
fundamento da existéncia de todas as ciéncias, ou, ainda, é a razdo de ser do préprio direito, esta
jltistificada a analise das repercussdes que uma leséo acarreta, diretamente, na pessoa.”.

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Mini Aurélio: o mini dicionario da lingua portuguesa. 62
ed., Curitiba: Posigraf, 2004, p. 472.
1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 7.ed. v.4. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 358-359. N&o se desconhece, contudo, que, em determinadas situacfes, como soéi
ocorrer com 0s danos extrapatrimoniais, o dano é irreparavel e também ndo pode ser ressarcido,
devendo, portanto, ser compensado.



elaborados por juristas de renome, se encontram em sua grande maioria apenas em
periodicos (revistas juridicas) e na rede mundial de computadores (world wide web).

As consultas aos acervos jurisprudenciais, por meio de pesquisas eletrbnicas
— sobretudo nos sitios virtuais do egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e
dos colendos Superior Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal, atualmente
de amplo e facilitado acesso —, tornaram rica a pesquisa e mais animadora a
construcdo do texto.

E, desde ja, pode-se afirmar com convic¢cado que, embora o dano existencial
nao esteja expressamente previsto na legislacdo brasileira, o ordenamento juridico
patrio permite construir interpretacdes legais no sentido de estabelecer o dever de

reparar em caso de ocorréncia de tal dano.



2 ANTECEDENTES DO DANO EXISTENCIAL

Embora ndo se possa atribuir ao Direito romano a criacdo de uma teoria da
responsabilidade civil — pois naquele sistema ainda ndo havia uma clara distincao
entre responsabilidade civil e penal, sendo a indenizagdo de danos compreendida
como mera forma de punicéo (pena), imposta a quem praticasse determinados atos
ilicitos (delitos) —, aos romanistas se reconhece importante contribuicdo nessa area,
sobretudo na formacdo de alguns conceitos e principios, permitindo conceber o
Direito romano como o embrido da responsabilidade civil moderna™®.

Sem embargo, a Lex Aquilia, promulgada durante o periodo republicano (286
a.C.), possibilitou que, posteriormente, juristas franceses pudessem desenvolver a
moderna concepcéo de culpa aquiliana’’ e, também, realizar a diferenciacdo entre
responsabilidade civil contratual e extracontratual®®.

Entretanto, durante a Idade Média, houve certo recuo em relagcdo a
concepcao de indenizacdo de danos, retrocedendo-se para o exercicio da vinganca
privada. Mas, o Direito costumeiro, ao abrir espaco para o Direito romano, permitiu
gue se desenvolvessem as bases principiolégicas da responsabilidade civil,
destacando-se, em linhas gerais, 0 dever de indenizar quando houvesse culpa; a
separacédo entre responsabilidade civil (diante da vitima) e penal (diante o Estado); e
a definicdo de critérios para quantificar a indenizacéo™.

Posteriormente, o Codigo Napolebdnico (1804), amplamente inspirado pelos
ideais iluministas, trouxe em seu bojo clausula geral aberta de responsabilidade civil
(artigo 1.382%°) — fundada na concepcéo de culpa e complementada pelo principio

' DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10.ed. rev. e aum. v.l. Rio do Janeiro: Forense,

1997. p. 34.

ol Segundo a doutrina referenciada, o termo aquiliano ou aquilino provém da Lei Aquilia, a partir da
ual foram delineados alguns principios reguladores da responsabilidade civil.

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 10.ed. rev. e aum. v. I. Rio do Janeiro: Forense,

1997. p. 18-20.

9 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparac&o integral — indenizacéo no Cédigo

Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 23.

2 FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cédigo. Disponivel em:

<http://pt.scribd.com/doc/20434862/Artigo-Responsabilidade-Civil-Eugenio-Fahinni>. Acesso em: 25

maio 2011. “Foi somente com Domat, no séc. XVII, que desabrochou, no solo fértil criado pelo

jusnaturalismo, o principio genérico da responsabilidade civil, em texto que posteriormente serviu de

base a redacédo do art. 1.382 do Cddigo Civil francés, inspirador de inimeras legislacdes posteriores.

[...] Dentro deste contexto, a importancia do Codigo Civil francés de 1804 é paradigmatica, pois ali

ficou consagrado, em termos claros, que ‘todo e qualquer fato do homem, que causa um dano a

outrem, obriga o culpado a reparéa-lo’ (art. 1.382)".
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da reparacdo integral —, possibilitando a jurisprudéncia e a doutrina francesas a
criacdo de um sistema de reparagcdo de danos, que, aos poucos, viabilizou a
substituicio da pena pelo dever de indenizar. Tal sistematizacdo influenciou
ordenamentos juridicos de diversos paises, mormente aqueles da familia romano-
germanica, entre os quais esta inserido o Brasil*.

O Direito brasileiro, apdés passar longo periodo regido pelas leis imperiais
portuguesas — que nédo distinguiam indenizacdo, pena e multa —, subordinou-se a
fase de fixacdo da indenizacdo, baseada em clausula geral de responsabilidade
constante no Cédigo Criminal de 1830 (artigo 22%%)%.

O Cadigo Civil de 1916, de notdria influéncia francesa, manteve a clausula
geral (artigo 159%%), passando, também, a tipificar diversos tipos de atos ilicitos. E,
com a adocéo da teoria subjetiva (ou da culpa), tornou-se exigivel a prova do dolo
ou da culpa stricto sensu para fins de configuracéo do dever de indenizar®.

A par do desenvolvimento industrial, do boom tecnoldgico e do desenfreado
crescimento da sociedade em massa, com a consequente profusdo dos danos,

nasceram novas teorias — a exemplo da teoria objetiva (ou do risco)®®, segundo a

! SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacéo integral — indenizacdo no Cdodigo
Civil, Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 23-25.

22 “pArt. 22. A satisfacdo serd sempre a mais completa, que for possivel, sendo no caso de duvida a
favor do ofendido. Para este fim o mal, que resultar a pessoa, e bens do ofendido, sera avaliado em
todas as suas partes, e consequéncias” (BRASIL. Lei Imperial de 16 de Dezembro de 1830 (Manda
Executar o Cédigo Criminal). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM-16-12-
1830.htm> Acesso em 22/08/2011.).

23 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 7.ed. v.4. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 27.

2 «Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
Ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.” (BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro
1916 (Cdbdigo Civil). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm> Acesso em
22/08/2011.).

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 7.ed. v.4. So Paulo:
Saraiva, 2010, p. 27.

%% A fim de bem ilustrar a teoria do risco, impde-se a transcricdo de interessante ementa
jurisprudencial do egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: “RESPONSABILIDADE CIVIL.
MORTE POR ELETROPLESSAO. QUEDA DE FIO DE REDE ELETRICA. CEEE. Responde a
empresa distribuidora de energia elétrica pelos danos que vier a causar a terceiros pela queda, e
consequente energizacao, de fio sobre cerca que delimita area rural. Morador que inadvertidamente
encosta na cerca e sofre choque elétrico, vindo a falecer. Responsabilidade da distribuidora de
energia. Fato da coisa. Teoria do risco. Exploracdo de atividade perigosa. [...].” (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 598431617, Décima Camara Civel, Relator: Paulo
Antbnio Kretzmann, 17 de dezembro de 1998. Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10
set. 2011.).
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qual a ideia do exercicio de atividade perigosa se concebe como fundamento da
responsabilidade civil —, que visam oferecer uma protecdo mais ampla & pessoa®’.

Até entdo, durante quase a totalidade da historia, apenas o dano material era
passivel de ressarcimento. Somente nas Ultimas décadas que o ordenamento
juridico brasileiro concebeu um sistema de responsabilidade civil com mais
amplitude, cujas peculiaridades proporcionaram o reconhecimento do dano moral,
antes mesmo de haver expressa previséo legal para tanto®.

De fato, ainda antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a
indenizacdo por dano moral ja era ampla e majoritariamente reconhecida pela
doutrina®®. E, apesar de haver resisténcia, percebia-se certa inclinacdo
jurisprudencial no sentido de admitir que o dano moral pudesse ser reparado’.

No entanto, naquela época, a jurisprudéncia ndo admitia a cumulacdo da
reparacao do dano moral com o ressarcimento do dano material quando originados
do mesmo evento danoso, pois prevalecia o entendimento de que o direito a
indenizacdo decorrente daquele dano era pelo deste absorvido®!.

Mas foi com a consagracdo da ideia de reparabilidade do dano moral na
Carta Magna (artigo 5° incisos V e X*) que se permitiu a cumulacdo das

indenizacdes derivadas de dano material e moral quando provenientes do mesmo

2 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 7.ed. v.4. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 27-28.
*® SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.
? VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil, 8.ed. v.IV, Sdo Paulo: Atlas, 2008.
.41,
EO Tal é o teor do acérdao proferido, a época, pelo Excelso Pretério: “DANO, PURAMENTE MORAL,
INDENIZAVEL. Direito de opcéo, pelo lesado, entre a acdo contra o estado e a a¢do direta, proposta
ao servidor (Constituicdo, art. 167). Precedentes do Supremo Tribunal Federal. [...].” (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 105157. Relator: Ministro Octavio Gallotti. 20
de setembro de 1985. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br> Acesso em: 10/07/2011.).
% Nesse sentido: “RESPONSABILIDADE CIVIL [...]. N3o se indenizam cumulativamente os danos
materiais e os danos morais, pois a indenizacdo daqueles absorve a destes. Recurso conhecido e
provido, em parte.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 109083, Relator:
Ministro Carlos Madeira, 15 de agosto de 1986. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br> Acesso em:
10/07/2011.).
%2 «Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] V - € assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; [...] X -
sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacdo.” (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em 22/08/2011) (grifou-se).
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evento danoso. Tal entendimento, inclusive, foi sumulado pelo colendo Superior
Tribunal de Justica (Simula n° 37%).

E, com o advento do Cdédigo Civil de 2002, adotou-se a teoria do risco
concomitantemente a teoria da culpa (ja anteriormente admitida), sendo, ainda,
estabelecidas clausulas gerais de responsabilidade subjetiva (artigo 186
combinado com o artigo 927, caput®™) e objetiva (artigos 927, paragrafo Gnico®,
931" e 933 e alargado o conceito de dano e suas variantes, sobretudo no tocante
aos prejuizos extrapatrimoniais®. O direito & reparacdo por dano moral também
passou a constar de modo expresso no aludido Codex (artigo 186*°), ganhando mais
espaco no mundo juridico e afastando por completo qualquer duvida sobre a
possibilidade de cumulagdo com a indenizagcao por dano material.

O reconhecimento do dano moral em favor das pessoas juridicas também
enfrentou certa resisténcia no Direito brasileiro, mas se consolidou, posteriormente,
com a edicdo da Simula n° 227* pelo Superior Tribunal de Justica.

Tal situacdo credita-se a inviabilidade de se conceber que as pessoas

juridicas possam ser passiveis de sofrer dano moral em seu viés subjetivo

% «s30 cumulaveis as indenizacdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.”

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 37, Corte Especial. 12 de margo de 1992. Disponivel
em: <http://www.stj.jus.br> Acesso em: 17/08/2011.).

% “Artigo 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” BRASIL. Lei n°® 10.406,
de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Cdédigo Civil). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

% “Artigo 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. [...].” (Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Cédigo Civil). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

% “Artigo 927. [...] Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.” (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro
de 2002 (Institui o Codigo Civil). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

3" «Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em
circulacdo.” (Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o0 Cédigo Civil). Disponivel em <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

8 «Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que n&o haja culpa
de sua parte, responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.” (Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Institui o Cddigo Civil). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

%9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 7.ed. v.4. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 29.

9 Vide nota de rodapé n° 34.

Hup pessoa juridica pode sofrer dano moral.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 227,
Segunda Secdo. 08 de setembro de 1999. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br> Acesso em:
17/08/2011.).
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(entendido como a dor fisica e o sofrimento psiquico), sendo, pois, necesséaria a
comprovagcdo da caracterizacdo de um dano objetivo para haver o dever de
reparacédo”.

Da mesma forma, a possibilidade de cumulacéo da reparacéo por dano moral
e dano estético somente deixou de ser questdo controvertida apés a edicdo da
Stmula n° 387*® pela mesma Corte.

Hodiernamente, os danos indenizaveis** tém sido classificados, de um modo
geral, em dano moral e material, sendo este entendido como o prejuizo de natureza
econdmica e aquele de ordem nao-econOmica. Nesse sentido sdo as posicoes
assumidas por Sergio Cavalieri Filho*®, Silvio de Salvo Venosa*®, Carlos Roberto
Goncalves*’ e Arnaldo Rizzardo®.

Ocorre que a responsabilidade civil em muito evoluiu, evidenciando que a
tradicional divisdo dos danos em material e moral existente no Direito brasileiro nao
mais se mostra suficiente para classificar as diversas modalidades de danos®.

As nomenclaturas “dano material” e “dano moral” constantes na Constituicdo
Federal de 1988 e no Cddigo Civil de 2002 parecem ser imprecisas € a0 mesmo
tempo insatisfatérias para comportar espécies outras de prejuizos, impossibilitando,
via de consequéncia, a correta configuracdo dos danos suportados pela vitima e a
completa indenizag&o destes.

Sobre tal questdo, Clévis do Couto e Silva assinalou que, embora a

Constituicdo Federal tenha pacificado a ideia de reparabilidade por dano moral,

*2 A propésito: “DANO MORAL. [...] LEGITIMIDADE DA PESSOA JURIDICA PARA POSTULACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS, QUANDO SOFRE OFENSA EM SUA HONRA
OBJETIVA. PRECEDENTE DO STJ. [...].” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢ca. Apelagao
Civel N° 599041142, Primeira Camara de Férias Civel, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino,
20 de abril de 1999. Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.).

3 “E |icita a cumulacgdo das indenizacdes de dano estético e dano moral.” (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Sumula 387, Segunda Secdo. 26 de agosto de 2009. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br> Acesso em: 17/08/2011.).

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 7.ed. v.4. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 355. Segundo o autor, sdo indenizaveis todos os danos que importam na diminui¢do
ou supressao de um bem juridico.

%> CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, 5ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 24.

“° VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil, 8ed. v.IV, Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.
34.

47 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 7.ed. v.4. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 357.

8 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 17-19.

9 WESENDONCK, Tula. O dano existencial na jurisprudéncia italiana e brasileira — um estudo de
direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 123, ano XXXVIIl, p. 02-04, set. 2011. No
prelo.
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acabou por restringir a possibilidade de indenizagdo para outros tipos de danos por
ela ndo abrangidos, sendo, pois, necessaria a realizagdo de uma interpretacdo mais
ampla do competente dispositivo constitucional (artigo 5°, inciso X)°.

Em decorréncia, sentiu-se a necessidade, por parte dos estudiosos, de
melhor classificar os danos, optando-se por uma visdo menos simplista e mais
articulada e coerente com a realidade. Conceberam-se entédo, doutrinariamente, os
danos em dois grandes géneros — patrimonial e extrapatrimonial —, que se fracionam
em varias espeécies, a fim de uma melhor adequacdo aos padrdes cientificos e
proveitosos para a sua caracterizacdo>".

Paralelamente, dentro do Direito italiano, a responsabilidade civil em muito
evoluiu, mas — por adotar o sistema tipico (também conhecido como fechado), ao
contrario do Direito brasileiro, que possui o sistema atipico (ou aberto), composto de
clausulas gerais —, a reparacdo dos danos ndo patrimoniais estava adstrita apenas
aos casos previstos na lei (especialmente na lei penal), o que dificultava em muito o
reconhecimento do direito & indenizacdo®?.

Entdo, nos anos 1970, iniciou-se uma reinterpretacdo do sistema de
responsabilidade civil, em consonancia com a Constituicdo Italiana, passando a
jurisprudéncia a admitir indenizac&o nos casos de dano biolégico®.

A partir da metade da década de 1990, perfilhando termo cunhado pelos
professores Paolo Cendon e Patrizia Zivis, da Escola Triestina, a jurisprudéncia
italiana passou a reconhecer uma figura juridica até entédo inédita, intitulada dano
existencial®.

E, no ano de 2003, foram proferidas decisbes pelas Cortes Constitucional
(decisdo n°® 233/2003) e de Cassacéao (decisbes n° 8.827/2003 e n° 8.828/2003), as
quais, além de reconhecer expressamente o dano bioldgico — reorganizando o tema,

gue havia crescido de maneira desordenada —, também reconheceram o dano a

®® COUTO E SILVA, Clévis do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos
Tribunais, ano 80, v.667, p. 07-16. maio 1991. p. 15. Sustentando a necessidade de uma
interpretacdo mais abrangente dos danos, o autor classifica-os em danos patrimoniais e danos a
Elessoa, abrangendo estes Ultimos os danos morais.

SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.
2 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.
¥ SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.
> SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.
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existéncia®™. Tais julgados foram importantes porque consolidaram a evolucdo
jurisprudencial do Direito italiano no tocante ao dano existencial, sob a ética
constitucionalizada do Direito Privado®®, na esteira da crescente e incessante busca
pela valorizacéo da pessoa®’.

A tal respeito, transcreve-se, porque adequada a matéria em questéo, a licdo
de Clovis do Couto e Silva, de acordo com a qual: “a medida que o conceito de
pessoa se transforma, novos danos séo a ele acrescidos, em decorréncia mesma de

uma visdo mais integral deste conceito.”®

(grifou-se).
Nesse contexto, nasce o dano existencial, instituto juridico que — a exemplo
do dano moral puro e do dano estético —, se constitui em um desdobramento dos

danos extrapatrimoniais.

** SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.
® Sobre a constitucionalizacdo do Direito Privado, ver FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes
histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacéo do direito privado. In SARLET. Ingo Wolfgang (Org.)
Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
. 13-62.
E7 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto. Para o eminente
prefaciador: “como consequéncia, passou-se a valorizar o direito de personalidade, cuja violagédo
passou a ser considerada ‘dano a pessoa’, confluindo de forma desordenada no ambito dos danos
biolégicos. Ou seja, na &nsia de oferecer uma tutela civil mais efetiva aos direitos de personalidade, e
considerando a estreiteza do sistema codificado italiano a respeito, a solugdo pratica encontrada fora
a de considerar como dano biol6gico também as ofensas a quase todos os direitos de
personalidade.”. De fato, a nocdo de danos biolégicos passou a compreender outros danos de
natureza extrapatrimonial, como o dano estético, a integridade fisica e psiquica e, até, prejuizos que
ndo se relacionavam diretamente ao seu conceito naturalistico.
¥ COUTO E SILVA, Clévis do apud SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996. p. 46.



3 CONCEITUAGCAO DO DANO EXISTENCIAL

No ja mencionado leading case n° 233/2003, a Corte Constitucional Italiana

diferenciou as principais modalidades de danos extrapatrimoniais compreendidas em

59
|

seu sistema de responsabilidade civil®®, conceituando o dano existencial como

sendo o0 prejuizo que deriva “da lesdo de outros interesses de natureza

constitucional inerentes & pessoa”®.

A Corte de Cassacdo da ltalia, por sua vez, na decisdo n° 6.572/2006,
abordou o dano a existéncia como sendo o prejuizo que o ato ilicito causa sobre
atividades nado patrimoniais do ofendido, “alterando seus habitos de vida e sua
maneira de viver socialmente, perturbando seriamente sua rotina diaria e privando-a
da possibilidade de exprimir e realizar a sua personalidade no mundo externo”®.

O dano existencial passou, pois, a ser identificado como aquele dano que
modifica a cotidianidade da vitima, inserindo um “fazer” ou um “ndo fazer” nos
habitos e nas formas dela se relacionar com o0 mundo externo, “prejudicando sua
realizacdo pessoal e comprometendo sua capacidade de gozar plenamente sua
prépria vida em todas as suas potencialidades”®?.

Transposto doutrinariamente para o Direito brasileiro, o dano existencial foi

concebido como:

[.] a lesdo ao complexo de relagbes que auxiliam no
desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, abrangendo a
ordem pessoal ou a ordem social. E uma afetacio negativa, total ou
parcial, permanente ou temporaria, seja a uma atividade, seja a um
conjunto de atividades que a vitima do dano, normalmente, tinha
como incorporado ao seu cotidiano e que, em razdo do efeito lesivo,
precisou modificar em sua forma de realizagdo, ou mesmo suprimir
da sua rotina. (SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade

* De acordo com tal julgado, os danos extrapatrimoniais passaram a compreender, além dos danos
existenciais, o dano moral subjetivo (entendido como uma perturbacéo transitéria do estado de animo
de alguém, sem reflexos externos na vida da pessoal) e o dano biolégico stricto sensu (visto como a
lesdo do interesse, constitucionalmente assegurado, a integridade fisica e psiquica ou um
comprometimento da saide, medicamente demonstrados).

® SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.

> SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.

%2 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.
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civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009. p. 44.)%.

Consubstancia-se, portanto, o dano existencial na modificagcao prejudicial e
involuntaria da vida de alguém. E, via de regra, o efeito reflexo de outras
modalidades de danos, que repercute de modo parcial ou integral, transitério ou
continuo, atual ou futuro (potencialidade), alterando qualitativa e quantitativamente
(standard) o modo de ser da pessoa®*.

Trata-se, pois, de dano juridicamente relevante, de carater objetivo®®, que se
manifesta, ordinariamente, em momento posterior ao evento danoso, podendo
vitimar pessoa natural e, no que houver compatibilidade, pessoa juridica e até ente
despersonalizado, como, por exemplo, o condominio edilicio® © ¢’

O dano existencial é, portanto, aquele dano a personalidade que impde uma
abdicacao forcada das ocupacdes da vida cotidiana do ofendido, prejudicando o seu
direito de escolha®®. Implica, em ultima analise, na privacédo dos principios e direitos
fundamentais constitucionalmente assegurados, como a liberdade e a dignidade da
pessoa humana®.

A fim de bem ilustrar tal figura juridica, oportuno trazer a apreciacdo rumoroso

caso ocorrido h4d pouco na regido metropolitana de Porto Alegre (RS), mais

® Ao prefaciar tal obra, Eugénio Facchini Neto adverte que ndo se trata de mera transferéncia
conceitual do dano existencial do direito italiano para o direito brasileiro — dado que ambos possuem
caracteristicas juridicas, histéricas e sécio-culturais diferentes —, mas sim de inserir no ordenamento
juridico pétrio instituto de grande utilidade e pertinéncia, adaptando-o em conformidade com as
eculiaridades do sistema de responsabilidade civil vigente no Brasil.
* SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 44.
® FROTA, Hidemberg Alves da e BIAO, Fernanda Leite. A dimensao existencial da pessoa humana,
0 dano existencial e o dano ao projeto de vida: reflexdes a luz do direito comparado. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 411, ano 106, p. 129, set-out 2010.
®® SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 45-46.
®" Sem embargo, conforme dispde o artigo 52 do Cadigo Civil, “aplica-se as pessoas juridicas, no que
couber, a protecdo dos direitos da personalidade.”.
® FROTA, Hidemberg Alves da e BIAO, Fernanda Leite. A dimenséo existencial da pessoa humana,
0 dano existencial e o dano ao projeto de vida: reflexdes a luz do direito comparado. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v.411, ano 106, p. 129, set-out 2010.
% ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial — a tutela da dignidade da pessoa humana.
Sao Paulo: Ministério Publico de Séo Paulo, 2010. Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao.../DANO%20EXISTENCIAL.doc> Acesso em: 10 jun.
2011. Para o autor, o dano a existéncia “consiste na violacdo de qualquer um dos direitos
fundamentais da pessoa, tutelados pela Constituicdo Federal, que causa uma alteracdo danosa no
modo de ser do individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas ao projeto de vida pessoal,
prescindindo de qualquer repercussao financeira ou econdmica que do fato da lesdo possa decorrer.”.
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exatamente no Municipio de Viamao, no qual se verificam a quase totalidade dos ja
referidos elementos juridicos que configuram o dano existencial.

Dispbe o acoérdéao proferido pela colenda Oitava Camara Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (especializada em Direito Privado), que, durante duas
décadas (entre os anos de 1986 e 2006), uma mulher viveu em carcere privado,
sendo constantemente submetida a violéncia fisica, psiquica e sexual°.

Tal caso adquire ares de notoriedade, sobretudo no meio juridico-académico,
porque, a par de encerrar grande perplexidade, dada a gravidade dos fatos,
possibilitou a concessao de indenizagdo por danos n&o patrimoniais no ambito das
relac6es familiares, contrariando entendimento jurisprudencial predominante ™.

De acordo com as razdes do referido julgado, a vitima possuia apenas 06
anos de idade e era procedente de Sédo Sepé (RS), de onde foi trazida pela propria
mae para ser trocada por géneros alimenticios com seu agressor, policial militar.
Este, além de manté-la presa em casa, em condi¢cdes desumanas, sob violéncia
fisica e emocional (pois apresenta “o corpo todo queimado” e sofre de epilepsia e
deficiéncia mental leve, patologias estas muito provavelmente desencadeadas por
forca das circunstancias a que foi submetida), passou a abusar sexualmente dela
quando ainda era crianca (a partir dos seus 08). Além de ter sido privada do convivio

0 “APELACAO CIVEL. [...] INDENIZACAO POR DANO MORAL. ABUSO E VIOLENCIA PSIQUICA E
FISICA. GRAVIDADE DOS DANOS SUFICIENTEMENTE PROVADAS. [...] 1. INDENIZACAO POR
DANO MORAL. A gravissima situacédo dos autos, em que a autora, desde menina (a partir dos 8 anos
de idade), foi submetida a violéncia fisica e sexual, tendo, aos 25 anos, se casado com 0 agressor,
configura, a saciedade, a dor, vexame, sofrimento e humilhacdo que, fugindo a normalidade,
interferiram intensamente no comportamento psicoldgico da apelada, gerando sério desequilibrio em
seu bem-estar. 2. E certo que a jurisprudéncia em geral - e muito particularmente a deste Tribunal - é
justificadamente recalcitrante em deferir danos morais no dmbito das relagBes familiares, dadas as
peculiaridades que as cercam. O caso, porém, extrapola tudo o que se possa cogitar em termos de
dano a pessoa, caracterizando dano moral mesmo que abstraida a conjuntura familiar em que foi
praticado. 3. VALOR DA CONDENACAO. A intensidade do dano e sequelas emocionais, justificam a
quantia - ndo obstante ndo haver valor suficiente para recompor as lesdes psiquicas ou reparar 0s
traumas e sofrimento vivido pela autora desde crian¢a (‘'uma vida perdida’). [...]” (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70042267179, Oitava Camara Civel, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, 14 de julho de 2011. Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.).
" Trata-se de importante precedente jurisprudencial, uma vez que os Tribunais patrios reconhecem
danos extrapatrimoniais na oOrbita do Direito de familia somente em casos excepcionais. Sobre tal
questdo, transcreve-se a seguinte ementa: “APELACAO CIVEL. DANOS MORAIS. FALTA DE
RECONHECIMENTO ESPONTANEO DA PATERNIDADE. Embora, em tese, viavel, em condi¢des
muito especificas, a contemplagdo do dano extrapatrimonial no ambito das relagfes familiares, deve
a jurisprudéncia agir com extrema parcimbnia na analise dos casos em que se da semelhante
postulacdo, sob pena de que a excessiva abertura que possa ser concedida venha a gerar
enxurradas de pretensfes ressarcitorias, com a total patrimonializacdo das relacdes afetivas. [...]”
(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel N° 70011681467, Sétima Camara
Civel, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, 10 de agosto de 2005. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.).
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social, a ofendida n&o foi educada e, também, nunca foi conduzida a médico ou a
odontologista.

Mais tarde, quando a vitima ostentava 25 anos, o ofensor com ela convolou
napcias (pressionado por sua filha, mas muito presumivelmente com vistas a
dissimular muitas das graves ilicitudes por si perpetradas).

Assim, tendo em vista os continuos abusos (violéncias fisica, emocional,
sexual etc.) a que foi submetida a vitima entre os seus 06 e 26 anos de idade, infere-
se tenha esta suportado — além dos danos morais (dor e sofrimento) e danos a
saude (lesbes fisicas permanentes e traumas), ambos cabalmente comprovados —,
dano existencial. Com efeito, a vida da ofendida, em suas dimensdes social e
individual, foi profunda e negativamente prejudicada, sendo-lhe castrada a
possibilidade de exprimir sua personalidade no mundo exterior. Além disso, foi-lhe
suprimida a capacidade de gozar, com plenitude, sua prépria vida.

O dano existencial suportado no caso em espécie foi amplo e permanente,
nocivo e contrario a vontade da vitima. Alterou qualitativa e quantitativamente o
padrdao usual do seu comportamento, refletindo-se quando das agressfes e,
também, apos a ocorréncia destas, em forma de inUmeras sequelas.

E tais conclusdes sdo confirmadas pelo laudo médico acostado no respectivo
processo, segundo o qual, resumidamente, a autora, ora ofendida, teve sua vida
“roubada” no momento em que foi entregue pela mée ao seu algoz. Consoante tal
documento, foram negligenciados a vitima “direitos e oportunidades”, “afetos e
cuidados”. Foi-lhe imposta privagcdo de estimulagdo social e ambiental (nunca se
relacionou com seus vizinhos ou teve a oportunidade de cultivar amizades), de
linguistica (ndo aprendeu a se comunicar corretamente), assim como de
“oportunidades educacionais” (nunca frequentou uma escola), desconhecendo, em
razdo disso, a pratica das tarefas mais comezinhas (entre elas as domésticas e de
higiene pessoal), de onde se extrai sua perda de autonomia e a recomendacao
judicial de moradia protegida’?.

Ainda conforme inteiro teor do referido acorddo, consta, na avaliacdo
psicolégica elaborada pelo Hospital Psiquiatrico Sado Pedro, que a vitima demonstra-

se “vulnerdvel a exploracdo, tanto fisica quanto sexual’, bem como apresenta

2 No ano de 2006, quando da descoberta do caso, o Ministério Publico ajuizou acdo de internagéo
compulséria, para fins de avaliacao psiquiatrica e apuracéo de eventual necessidade de internacao
ou interdicdo da vitima.
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“grande comprometimento no desenvolvimento intelectual e no funcionamento
adaptativo”, “nitida confusdo de papéis, forte sentimentos de ansiedade” e “elevado
grau de sofrimento diante da situacdo em que vive”.

A partir da andlise de tal caso concreto, conclui-se, de forma estreme de
davidas, que, além dos demais danos decorrentes do caso em tela, a ofendida foi
vitima, ainda que sob a denominacdo de “dano moral”’, de um auténtico dano
existencial.

Para além do caso em apreco, existem inUmeros outros, a partir dos quais se
pode visualizar, ainda que de forma sutil ou velada, a ocorréncia do dano existencial,
0 qual, em regra, consubstancia-se no reflexo de outro(s) prejuizo(s) resultante(s) do
evento danoso.

Experimenta, portanto, dano a existéncia o infante que sofre sindrome de
alienacao parental, cuja ofensora (que comumente € a mae) empreende meios (por
vezes, repulsivos) visando impedir o bom desenvolvimento das relagdes entre filho e
seu genitor. E 0 caso, por exemplo, em que pais se separam e a genitora, de modo
repentino, passa a sustentar que seu ex-marido esta abusando sexualmente do seu
filho, com vistas a inviabilizar o contato, o convivio e a boa relacdo entre ambos”®.

Incalculaveis sdo os prejuizos sofridos pelo infante, que tem vedado o acesso a

" DIAS, Maria Berenice. Sindrome da alienacao parental, o que € isso? Revista do Centro de Apoio
Operacional Civel / Ministério Publico do Estado do Para, Belém: M. M. M. Santos Editora E.P.P., n°
15, ano 11, p. 46, dez 2009. “[...] muitas vezes a ruptura da vida conjugal gera na mée sentimento de
abandono, de rejeigdo, de traicdo, surgindo uma tendéncia vingativa muito grande. Quando néo
consegue elaborar adequadamente o luto da separacdo, desencadeia um processo de destruicdo, de
desmoralizagdo, de descrédito do ex-conjuge. Ao ver o interesse do pai em preservar a convivéncia
com o filho, quer vingar-se, afastando este do genitor. Para isso cria uma série de situacdes visando
a dificultar ao maximo ou a impedir a visitacdo. Leva o filho a rejeitar o pai, a odia-lo. A este processo
0 psiquiatra americano Richard Gardner nominou de ‘sindrome de alienacdo parental’: programar
uma crianga para que odeie 0 genitor sem qualquer justificativa. Trata-se de verdadeira campanha
para desmoralizar o genitor. O filho é utilizado como instrumento da agressividade direcionada ao
parceiro. A mae monitora o tempo do filho com o outro genitor e também 0s seus sentimentos para
com ele. A crianca, que ama o seu genitor, é levada a afastar-se dele, que também a ama. Isso gera
contradicdo de sentimentos e destruicdo do vinculo entre ambos. Restando 6rfdo do genitor alienado,
acaba identificando-se com o genitor patoldgico, passando a aceitar como verdadeiro tudo que lhe é
informado. O detentor da guarda, ao destruir a relacdo do filho com o outro, assume o controle total.
Tornam-se unos, inseparaveis. O pai passa a ser considerado um invasor, um intruso a ser afastado
a qualquer preco. Este conjunto de manobras confere prazer ao alienador em sua trajetéria de
promover a destruicdo do antigo parceiro. Neste jogo de manipulacbes, todas as armas séo
utilizadas, inclusive a assertiva de ter sido o filho vitima de abuso sexual. A narrativa de um episodio
durante o periodo de visitas que possa configurar indicios de tentativa de aproximacgéo incestuosa é o
gue basta. Extrai-se deste fato, verdadeiro ou ndo, denlncia de incesto. O filho é convencido da
existéncia de um fato e levado a repetir o que lhe é afirmado como tendo realmente acontecido. Nem
sempre a crianga consegue discernir que estd sendo manipulada e acaba acreditando naquilo que lhe
foi dito de forma insistente e repetida.”.
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identificagdo com seu genitor, inclusive no que concerne a sua vida existencial, ante
a auséncia da referéncia paterno-filial em relagdo ao mundo externo.

Também sofre dano a vida existencial a crianga vitima de abandono afetivo
por parte de um dos seus genitores. A fim de ilustrar tal ocorréncia, apresenta-se
ac6rdéo do extinto Tribunal de Alcada de Minas Gerais’®, segundo o qual um pai foi
condenado a pagar indenizacdo ao seu filho por abandona-lo afetivamente’™.
Consoante a decisdo, foram negados ao menor alguns dos direitos inerentes a
relacdo paterno-filial, como a convivéncia e o amparo afetivo, moral e psiquico.
Embora ndo tenha sido cogitada a ocorréncia de dano existencial no caso em tela,
ha probabilidade de que o evento danoso possa vir a repercutir de modo negativo na
vida da vitima, como, por exemplo, na forma desta, futuramente, se relacionar com
outros individuos (relacdes interpessoais) e de enfrentar os problemas oriundos das
atividades rotineiras (cotidiano).

De outra banda, o assédio moral suportado pelo profissional no ambiente de
trabalho também pode produzir consequéncias nefastas na sua vida existencial. De
fato, a par de consistir em ato ilicito que viola o principio da dignidade da pessoa
humana, o assédio moral pode causar, além de danos a existéncia do trabalhador,
danos a sua saude fisica (doencgas psicossomaticas como lesdo por esforgos
repetitivos, distarbios na alimentacdo e no sono, aumento da pressao arterial etc.) e
a sua saude mental (traumas psicologicos, depressdo, ansiedade, cansaco,
sensacao de inseguranca, crise de panico etc.), podendo, inclusive, resultar em
invalidez laboral ou, até mesmo, em casos extremos, morte por suicidio’®.

Da mesma forma, o assédio sexual — que também atenta contra a dignidade

humana, no que se refere, especificamente, ao prisma da sexualidade —, tambéem

* “lNDENIZAGAO DANOS MORAIS — RELACAO PATERNO-FILIAL — PRINCIPIO DA DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA — PRINCIPIO DA AFETIVIDADE. A dor sofrida pelo filho, em virtude do
abandono paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve
ser indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.” (MINAS GERAIS. Tribunal
de Alcada. Apelacao Civel N° 408.550-5, Sétima Camara Civel, Relator: Juiz Unias Silva, 01 de abril
2004. Disponivel em: <http://www.tjimg.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.).

’® Conforme inteiro teor do julgado em estudo, o abandono afetivo consiste “na dor sofrida pelo filho,
em virtude do abandono paterno, que o privou do direito a convivéncia, ao amparo afetivo, moral e
Esiquico", sendo, portanto, “indenizavel, com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.”.

® RENAULT, Luiz Otavio Linhares e AZEREDO, Amanda Helena Guedes. O principio da dignidade
da pessoa humana como base para a diminuicdo do assédio moral nas relacdes de emprego.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regi&o, Belo Horizonte, v. 49, n® 79, p. 206, jan-
jun 2009.
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pode gerar danos a existéncia da vitima, sendo as consequéncias basicas destes as
mesmas do assédio moral”’.

Menciona-se como outro exemplo os refugiados politicos, que tém o palco
das suas existéncias devastadas pela perseguicdo e encarceramento, cabendo-lhes
somente, na maioria das vezes, buscar a reconstrucdo das suas vidas em meio as
ruinas psiquicas e materiais que lhes restaram, em paises distantes e
completamente diferentes dos seus, longe do contexto social e familiar que lhe sé&o
inerentes e em desconformidade com seus antigos sonhos e projetos, de onde
decorrem os danos & existéncia’®.

Ja os refugiados ambientais sofrem dano existencial, ainda que sob a
designacdo de “danos morais”, quando s&o afastados do seu habitat e, em
decorréncia, lhes sobrevém prejuizos ao modo de viver. E o caso concreto de uma
ancia que foi compelida a deixar as terras cuja ocupac¢ao, nos anos 1960, havia sido
patrocinada indevidamente pelo Poder Publico, e, agora, por imperativo
constitucional, estdo sendo restituidas as comunidades indigenas que pertencem. O
dano a existéncia no caso em apreco se relaciona, portanto, com a extrema
dificuldade da idosa em tentar “reiniciar” sua vida fora do lugar onde, por décadas,
viveu’®.

Por derradeiro, no tocante as relacées homoafetivas, observa-se que o dano

existencial pode ser decorrente da imposicdo e manutencdo pela sociedade de

" “RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANO MORAL. ASSEDIO SEXUAL.
RECONHECIDA [...]. Cabe indeniza¢do por danos morais quando, nos autos, resta evidenciado o
assédio sexual sofrido pela autora em relagdo a um dos co-réus. [...].” (RIO GRANDE DO SUL.
Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70026761569, Décima Camara Civel, Relator: Jorge Alberto
Schreiner Pestana, 19 de marco de 2009. Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set.
2011.).

® IMIGRANTES E REFUGIADOS POLITICOS BUSCAM TRABALHO NO BRASIL. Jornal Nacional,
Rio de Janeiro, 16 ago. 2011. Disponivel em: <http://gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2011/08/
imigrantes-e-refugiados-politicos-buscam-trabalho-no-brasil.html>. Acesso em: 17 ago. 2011.

" “TERRAS INDIGENAS. OCUPACAO PELO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. TRANSFEREN-
CIA A PARTICULARES. CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E SUA DEVOLUCAO AS
COMUNIDADES INDIGENAS. RESPONSABILIDADE INDENIZATORIA DO ESTADO. ART. 32,
ADCT, CONSTITUICAO ESTADUAL DE 1989. E inegavel a responsabilidade indenizatéria do Estado
do Rio Grande do Sul, quanto a aqueles que estdo submissos a devolugdo das terras pertencentes a
comunidades indigenas, indevidamente ocupadas pelo Estado e por ele transferidas a particulares,
gue por elas pagaram, sendo tal conduta ilicita estampada na propria Constituicdo Estadual (art. 32,
ADCT), sendo que, ndo promovido assentamento, a solucdo pecunidria afigura-se 6bvia. DANO
MORAL. ANCIA. AFASTAMENTO DAS SUAS TERRAS. SITUACAO DOLOROSA. QUANTUM
RAZOAVEL. Apresenta-se clara a ocorréncia de dano moral quanto a ancid, forcada a abandonar
suas terras e remetida a dificultoso, sendo inviavel, reinicio de projeto de vida, desmerecendo
corrigenda o quantum fixado pela sentenca [...]". (Tribunal de Justica. Apelacdo e Reexame
Necessario N° 70012670493, Vigésima Camara Civel, Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa,
09 de novembro de 2005. Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.).
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concepgOes culturais e psicossociais vetustas e serddias, em franca contraposicao e
afronta a liberdade de opcédo sexual e a diversidade antropolégica (biolégica e socio-
cultural). Tais circunstancias restringem sobremaneira muitas das atividades
relacionadas ao amplo exercicio dos direitos inerentes a personalidade daqueles

gue sao reféns da intolerancia e do preconceito do mundo hodierno.



4 CLASSIFICACAO DO DANO EXISTENCIAL

A classificacdo do dano existencial ndo pode ficar vinculada a restrita divisdo
dos danos perfilhada tradicionalmente pelo Direito brasileiro, pois, conforme ja
referido, as expressdes “dano material” e “dano moral” sédo deveras insuficientes
para comportar todos os tipos de prejuizos, sendo, pois, necessario, optar-se por
uma terminologia mais ampla e condizente com a realidade.

Dessarte, para bem situar o dano existencial dentro do ordenamento juridico
brasileiro (mais especificamente no campo da responsabilidade civil), adota-se a
classificagao que divide os danos, tendo em vista os seus efeitos, em dois grandes
géneros: patrimoniais e extrapatrimoniais®.

Patrimoniais sdo os danos que atingem direta ou indiretamente o patrimoénio
da vitima, podendo ser convertidos em valores econdmicos com determinada
precisdo®’. Denominados pelo Cédigo Civil (artigo 402%%) como “perdas e danos”,
tais prejuizos dividem-se basicamente em dano emergente e lucro cessante®.
Emergente ou atual € o dano que representa um prejuizo ja ocorrido no momento
em que foi fixada a indenizacd0®. Lucro cessante ou futuro é o dano que se
manifesta quando a vitima deixa de auferir algum lucro, vantagem ou beneficio
vindouro em face da sua ocorréncia.

Por outro lado, extrapatrimoniais s80 0s danos que Nao possuem expressao

econdmica® e, por isso, sdo de complexa mensuracdo. Assumem identidade

% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto. Segundo o prefaciador,
“ndo se trata apena de trocar seis por meia dlzia, alterando apenas a homenclatura. Trata-se de um
novo enfoque, pois permite que se insiram subclassificacdes, identificando espécies de danos que
integram o género danos imateriais, cada um com seus proprios requisitos e caracteristicas”.

8 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 39-40.

8 «Artigo 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.”
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Cédigo Civil). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011) (grifou-se).

8 Sobre o ponto em questdo, elucidativa é a ementa a seguir transcrita: “APELACAO CIVEL.
DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. [...]. Danos emergentes verificados a partir da cobranca
indevida de ligacBes telefonicas ndo efetuadas pelo autor. Lucros cessantes advindos dos
rendimentos na poupanca que o demandante deixou de auferir com o débito incorreto por parte da ré
(artigo 402 do CC/02). [...].” (Tribunal de Justica. Apelagdo Civel N° 70037442530, Décima Primeira
Camara Civel, Relator: Luiz Roberto Imperatore de Assis Brasil, 17 de novembro de 2010. Disponivel
em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.) (grifou-se).

% SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 39.

% SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 42-43. Filiando-se a
doutrina majoritaria, que defende o uso de um critério negativo para definir a expressao dano
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patrimonial somente com o arbitramento, em dinheiro, do seu valor na sentenca.
Dividem-se, de acordo com a doutrina, em objetivos e subjetivos®®.

S&o0 objetivos os danos extrapatrimoniais que atingem a vitima em relacédo ao
meio social em que ela se encontra inserida®’. Compreendem-se nesses o dano &
imagem e o dano existencial, entre outros. Exemplo corrente desta modalidade de
danos é o registro irregular do nome de uma pessoa em 6rgaos restritivos de crédito
(dano a honra objetiva), fato que enseja indenizacdo em razdo da avaliacdo negativa
da reputacao crediticia da vitima (abalo de crédito) pelo mercado de consumo em
geral (instituicdes financeiras, comércio etc.)®®.

Tais danos decorrem da mera afronta a um direito de personalidade, do que
se extrai a presuncao legal da ocorréncia do prejuizo e a consequente dispensa da
sua comprovacao (dano in re ipsa)®’.

E danos extrapatrimoniais subjetivos conceituam-se como aqueles que
atentam contra a intimidade psiquica do individuo, podendo causar dor fisica e/ou
sofrimento psicolégico®™. E o caso do dano moral puro® e do dano & honra subjetiva.
Verificam-se na pratica quando determinada pessoa passa a ser vitima de injuria em
jornais e na internet, vindo a sofrer constrangimentos e desgostos e tendo sua

psique abalada no tocante a auto-avaliacéo das suas qualidades pessoais.®.

extrapatrimonial, o autor sustenta ndo se justificar “a busca de uma definicdo substancial, uma vez
gﬁue tal concepcao constituir-se-ia numa limitacao desnecessaria ao instituto.”.

REALE, Miguel apud SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 44
e 48. Existe, ainda, um tertium genus, mas prevalece “a tese da dualidade entre danos patrimoniais e
extrapatrimoniais, a qual se demonstra mais satisfatoria tanto por motivos de ordem técnica, pela sua
maior precisdo, como por motivos de ordem pratica, pois facilita o cumprimento da funcdo da
responsabilidade civil, que é a da efetiva reparacdo do dano.”.
¥ REALE, Miguel apud SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 44.
% “APELACOES CIVEIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. INSCRICAO EM CADASTRO DE INADIM-
PLENTES. [...]. INEXISTENCIA DE PROVA DA EXISTENCIA DO DEBITO ORIGINARIO. ONUS DA
PROVA DO ATUAL CREDOR. INSCRIGAO INDEVIDA. DANOS MORAIS OBJETIVOS,
DECORRENTES DO PROPRIO FATO. DESNECESSIDADE DE PROVA OBJETIVA. CRITERIOS DE
FIXACAO DA INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. [..]." (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica. Apelagao Civel N° 70040094443, Nona Camara Civel, Relator: Marilene Bonzanini Bernardi,
25 de maio de 2011. Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.)".
8 WESENDONCK, Tula. O direito fundamental a indenizagcdo — evolugdo conceitual e sua
interpretacdo constitucional. In: CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI. XX, Jun. 2011, Belo
Horizonte. Anais do XX Congresso Nacional do CONPEDI. Belo Horizonte: Fundacao Boiteux, jun.
2010. p. 25. Conforme a estudiosa, a responsabilidade civil decorre ndo somente do dano, mas
também do ato ilicito.
% REALE, Miguel apud SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 44.
1 O dano moral stricto sensu é o dano extrapatrimonial subjetivo por exceléncia.
%  “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS. AGRESSAO VERBAL. INJURIA. [...] Pela prova constante dos autos é possivel
se extrair que efetivamente a parte autora foi injuriada pelo réu por meio de publicacdes em jornal e
internet, razéo pela qual deve a parte lesada ser indenizada. [...].” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
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Conforme preleciona Sérgio Severo, os danos ndo patrimoniais também
podem ser divididos em danos a personalidade, que consistem em prejuizos
decorrentes da afronta aos principios da liberdade e da dignidade da pessoa
humana; e danos a integridade psicofisica, que comportam os danos morais stricto
sensu, os danos psiquicos e os danos fisicos (corpéreo e estético)®.

J4 o dano existencial, embora tenha sua reparabilidade ordinariamente
compreendida na érbita dos danos morais®, é classificado pela doutrina brasileira
como “espécie do género dano ndo patrimonial ou dano extrapatrimonial”’, que
apresenta nitido carater objetivo®™ e constitui-se em lesdo ao direito de
personalidade da vitima®®.

Embora ndo se verifique impeditivo legal para a introducao de tal instituto no
sistema de responsabilidade civil brasileiro, a jurisprudéncia ainda tem se mostrado
bastante reticente em relacdo ao aparecimento de novas modalidades de danos nao
patrimoniais, sendo escassas as decisfes dos Tribunais patrios que utilizam a
denominacéo dano existencial explicitamente.

Via de regra, tal figura juridica tem sido identificada em grupos de decisdes
que estabelecem a indeniza¢do do dano moral de forma genérica (confundindo os
conceitos de dano existencial e dano moral stricto sensu) e, também, de decisdes
que utilizam a expressdo dano ao projeto de vida®’.

Nessa senda, a fim de ilustrar a parcela mais significativa da jurisprudéncia,
que ainda estabelece a indenizacdo por danos morais de forma mais ampla e
genérica, englobando-se nestes 0s danos existenciais, apresenta-se para analise
caso concreto em que uma gestante, ao submeter-se a parto cesareo em instituicao

hospitalar, necessitou fazer transfusdo de sangue, tendo, meses depois, tomado

Justica. Apelacao Civel N° 70036587426, Quinta Camara Civel, Relator: Gelson Rolim Stocker, 30 de
marco de 2009. Disponivel em: <http://Aww.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.).
% SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. S0 Paulo: Saraiva, 1996. p. 127 e 146.
% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto. A respeito de tal questéo, o
estudioso aponta que “a nocdo de dano moral representava [...] um ‘conceito guarda chuva’, sob a
gsual se reuniam as mais variadas espécies de danos e prejuizos.”.

FROTA, Hidemberg Alves da e BIAO, Fernanda Leite. A dimenséo existencial da pessoa humana,
0 dano existencial e o dano ao projeto de vida: reflexdes a luz do direito comparado. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 411, ano 106, p. 129, set-out 2010.
% SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 127.
%" Sobre essa classificacdo e analise da jurisprudéncia, ver: WESENDONCK, Tula. O dano existencial
na jurisprudéncia italiana e brasileira — um estudo de direito comparado. Revista da Ajuris, Porto
Alegre, v. 123, ano XXXVIII, set. 2011. No prelo.
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conhecimento de que, durante a operacéo, contraiu Hepatite C (HCV)%, patologia
cujo virus permite o desenvolvimento de outras moléstias graves, a exemplo da
cirrose hepatica e do cancer de figado®.

Entdo, tendo a vitima movido ac&do indenizatoria, foi o nosocomio réu
condenado a indenizac&do dos “danos moral e material” a ela infligidos. E tal decisum
foi mantido pela Superior Instancia, constando, inclusive, como fundamento do
acordao que “a autora sera portadora do virus para o resto de sua vida e que podera
enfrentar sérios problemas de saude em funcéo disso”.

Esse raciocinio demonstra que o dano que se busca reparar esta,
notadamente, muito mais relacionado a vida existencial da pessoa lesada do que a
sua moral subjetiva, pois a contracdo do virus da Hepatite C ndo somente causara
danos morais puros (angustia, sofrimento etc.) e patrimoniais (despesas médicas,
terapéuticas etc.) a vitima, mas, sobretudo, danos existenciais, que alterardo os
rumos da sua existéncia (debilitardo sua saude, transformardo sua rotina e
modificardo seus habitos, entre outras consequéncias), prejudicando sensivelmente
sua qualidade de vida.

Inexistem, portanto, davidas de que, in casu, ha evidente confusédo entre as
nocdes de dano existencial, dano moral stricto sensu e outras espécies de danos
ndo patrimoniais. E tal situacdo apresenta-se problematica, na medida em que, ndo
sendo devidamente determinados os danos ocorridos, ndo ha como mensurar
corretamente o quantum indenizatério.

De outra banda, para uma melhor analise da parcela da jurisprudéncia que
adota a expressao dano ao projeto de vida — concepgao que se aproxima em muito
ao viés conceitual que se pretende atribuir ao dano existencial — colaciona-se

precedente jurisprudencial da egrégia Corte Gaucha segundo o qual uma estudante

% “RESPONSABILIDADE CIVIL. DANO MORAL E DANO MATERIAL. TRANSFUSAO DE SANGUE.
CONTAMINACAO COM O VIRUS DA HEPATITE C. Demonstrado, pelos elementos de convicgdo
dos autos, o nexo de causalidade entre a transfusao de sangue, feita durante o periodo em que a
autora esteve internada no hospital da demandada, e a infec¢éo pelo virus da Hepatite C, h& o dever
de a ré indenizar os danos moral e material causados. [...].” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de
Justica. Apelagao Civel N° 70025694951, Quinta Camara Civel, Relator: Leo Lima, 08 de outubro de
2009. Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.).

% BRASIL. Ministério da Satde, 2005. Secretaria de Vigilancia em Satde. Departamento de
Vigilancia Epidemiolégica. Hepatites virais: o Brasil esta atento. Brasilia: Ministério da Saude, 2005. p.
10 e 26.
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teve seu projeto de vida e sua rotina interrompidos por traumatismo cranioencefalico
(tetraparesia) sofrido em acidente de transito'®.

Trata-se de caso emblematico em que, por for¢ca do sinistro, a existéncia do
individuo foi inteiramente ceifada, dando lugar a uma condicdo de dependéncia
vitalicia dos seus familiares, inclusive para as atividades diarias mais elementares,
como alimentacao, higiene e locomocgéo.

Consoante a aludida deciséo, antes do ocorrido, a estudante “era destaque no
meio académico, esportivo e social” em que vivia. Agora, sua existéncia encontra-se
indelevelmente marcada por sequelas motoras e neurolégicas, que adulteraram
negativamente 0s aspectos pessoais e profissionais da sua vida para sempre.
Acrescente-se o fato de a vitima ter que se submeter permanentemente a inUmeras
intervencdes cirdrgicas, tratamentos odontologicos, assim como a sessdes de
psicoterapia, fisioterapia, fonoaudiologia etc.

Além disso, conforme inteiro teor do acérdao, os genitores da vitima também
tiveram o0 curso das suas vidas alterado. O pai teve de abandonar o trabalho,
porque, em razdo do acidente, passou a dedicar-se exclusivamente a vida da sua
filha, que, tendo perdido autonomia, dependia de outros até para executar as tarefas
mais singelas do dia-a-dia. Em decorréncia, todos passaram a subsistir apenas com

a remuneracdo modica percebida pela genitora da vitima, diminuindo o padrdo de

100 «“APELACAO. RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE DE TRANSITO. COLISAO DE
CAMINHAO MUNICIPAL CONTRA AUTOMOVEL. TETRAPARESIA DA VITIMA. DANOS MORAIS
TAMBEM AOS PAIS. [...] Danos materiais. Cabivel a liquidagdo de sentenca, a fim de serem
apuradas a totalidade das despesas de tratamento médico, adotando-se os recibos e notas fiscais ja
apresentados e os gastos suportados no curso da acdo. Em tal oportunidade, poderd o Municipio
compensar os valores ja desembolsados em meio a demanda, vedando-se, dessa forma, o alegado
enriguecimento sem causa. [...] Lucros cessantes ao pai da vitima. Devida a parcela, tendo em vista
que necessitou afastar-se da atividade profissional para atender a filha, diante de sua dependéncia
fisica. [...] Danos morais. A autora que restou com sequelas neuroldgicas e motoras em virtude do
traumatismo cranioencefalico (tetraparesia), estando agora em cadeira de rodas e totalmente
dependente de seus familiares. Interrupcdo de projeto de vida. Majoracdo da quantia, considerando

em especial os parametros desta Camara. [...] Danos estéticos que derivam de cicatrizes e da
paralisia. Majoragdo da verba arbitrada, sopesada a gravidade do quadro em que se encontra a
autora e os parametros usuais da Camara. [...] Danos morais reflexos aos pais. Inquestionavel que o

atual estado de saude da filha causou, e ainda causa, intensa aflicdo aos pais da vitima, sendo
cabivel a manutencdo da reparacdo por danos morais reflexos. Precedente do STJ. [...]
Pensionamento. Embora a autora, em idade escolar, ainda ndo trabalhasse ao tempo do acidente,
cabivel a indenizacdo mensal, pois restou tolhida do exercicio de qualquer profissdo. Reducdo da
prestacao mensal, porque ndo pode ser incluida nessa indenizagao parcela relativa a tratamento ou
acompanhamento médicos que integram a rubrica danos materiais. Fixa¢do da verba tendo em conta
a formacdo escolar, devida apOs prazo razoavel para formagdo de ensino superior. [...].” (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70030096911, Décima Segunda Camara
Civel, Relator: Orlando Heemann Junior, 01 de abril de 2010. Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br>
Acesso em: 10 set. 2011.).
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vida econdmico e, com isso, comprometendo a subsisténcia do grupo familiar como
um todo.

Portanto, o sinistro modificou ndo somente a existéncia da estudante, mas
acabou por transtornar a vida de toda a familia, de onde se justifica o dever de
indenizar — além dos danos emergentes, lucros cessantes, danos morais puros,
estéticos etc. — 0s danos existenciais, inclusive para os genitores da estudante, para
gquem a respectiva reparacdo foi englobada nos denominados “danos morais
reflexos aos pais”, expressao esta que também denota o dano por ricochete.

Da andlise de tal julgado, vislumbra-se que a ndo utilizacdo da expressao
dano existencial para fixacdo da indenizacdo no caso em comento ndo impediu que
este fosse reparado. Todavia, a adocdo dessa nomenclatura permitiria que, no
julgamento e arbitramento da indenizacdo, os danos pudessem ser mais bem
detectados e analisados e as vitimas melhor compensadas, com o robustecimento
da verba indenizatéria.

Por fim, cumpre analisar a minuscula fracdo da jurisprudéncia brasileira que
reconhece o dano existencial enquanto instituto da responsabilidade civil, utilizando
expressamente a sua terminologia.

Nessa linha, é trazido para apreciacdo caso paradigmatico constante em
brilhante artigo doutrinario de autoria da professora Tula Wesendonck'®!. Cuida-se
de julgado proferido em 29 de janeiro de 2009 pela Quarta Camara de Direito
Privado do egrégio Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que versa sobre o notério caso

das “pilulas de farinha™'%,

191 WESENDONCK, Tula. O dano existencial na jurisprudéncia italiana e brasileira — um estudo de

direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 123, ano XXXVIII, p. 28, set. 2011. No prelo.

192 «Caso conhecido como das "pilulas de farinha", sendo de se anotar que o fato de o STJ admitir a
indenizacdo em acdo civil pablica promovida pelos danos decorrentes da ingestdo do
anticoncepcional Microvlar, da Schering [Resp. 866.636 SP], referendando-a em acéo individual
[Resp. 1.096.325 SP], constr6i modalidade de sentenca de efeito erga omnes quanto ao tema
juridico, desautorizando decisdes diversas quando as situacgdes faticas se assemelham - Hipétese em
gue a autora, com a juntada de carteira e duas drageas restantes que ndo possuiam os principios
ativos a que se destinavam, prova ter engravidado pela falha da industria em néo destruir os produtos
manufaturados para testes [placebos] da maquina empacotadora recém adquirida e pela culpa
guanto a guarda desse material que, infelizmente, foi inserido no comércio como produto regular -
Dever de compensar a mulher pela concep¢éo indesejada ou inesperada, como espécie de dano
existencial, conforme j& admitido pelo Tribunal Superior, inclusive em lide ajuizada por defeito de
outro anticoncepcional produzido pela Schering [Resp. 918.257 SP] e de pagar penséao a filha, aceita
essa formula de indenizar como reparacao pela perda de chance de cumprir o principio do cuidado
previsto na Constituicdo Federal, no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Convengéo
Internacional sobre os Direito da Crianca. [...].” (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelac¢&o Civel N°
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A indenizabilidade dos danos decorrentes do consumo de tais produtos ja
havia sido reconhecida anteriormente pelo colendo Superior Tribunal de Justica, no
bojo de acdo civil publica (Recurso Especial n°® 866.636/SP), cujos respectivos
efeitos erga omnes recairam sobre o presente caso, tendo em vista a semelhanca
fatica do tema juridico em apreco.

De acordo com a andlise do inteiro teor do acérddo, uma mulher passou a
consumir contraceptivos para se resguardar de eventual gravidez. Porém, as pilulas
ingeridas eram, na verdade, placebos comercializados em embalagens de
anticonceptivos tidas como originais. Em decorréncia, sobreveio-lhe gravidez
inesperada e/ou indesejada.

Nesse caso, a fim de identificar e mensurar os danos experimentados, nao se
pode considerar a concepc¢do como um episédio sofrivel ou, mesmo, tragico na vida
da gestante, sobretudo porque, a partir de entédo, estd sendo gerada uma nova vida.
Contudo, por nao ter o produto defeituoso garantido a eficacia publicamente
anunciada pela industria farmacéutica — cujo principio ativo consiste em impedir a
ovulacdo e, por conseguinte, a fecundacéo, a fim de que a mulher possa escolher o
momento de ter filhos —, os rumos da vida da ofendida, em face da gravidez, foram,
de forma involuntaria, permanentemente alterados, o que, via de consequéncia,
permitiu a indenizacdo pelo dano existencial suportado. E tal dano encontra-se
inserido na esfera de cotidianidade da pessoa lesada, que teve seus projetos de vida
e a sua propria existéncia em todos os aspectos alterada.

Cuida-se, pois, de decisdao vanguardista dentro do sistema de
responsabilidade civil brasileiro, que bem ilustra o tema em estudo, apresentando-se
como precedente para a ampliacdo do reconhecimento da reparacdo do dano
existencial, na busca da consagracao juridica da defesa plena da dignidade da

pessoa humana'®,

4820374000, Quarta Camara de Direito Privado, Relator: Enio Zuliani, 29 de janeiro de 2009.
Disponivel em: <http://www.tjsp.jus.br/ > Acesso em: 10 set. 2011.) (grifou-se).

193 A exemplo da Apelacdo Civel n° 70038603478, de relatoria do Desembargador Gelson Rolim
Stocker, julgada de 18/05/2011, existem, ainda, outras importantes decisdes do egrégio Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, que versam expressamente sobre o dano existencial, apresentando-o
como figura juridica autbnoma, na condicdo de espécie do género danos extrapatrimoniais.



5 DANO EXISTENCIAL E OUTRAS MODALIDADES DE DANO

A fim de viabilizar a correta e adequada caracterizacdo do dano existencial,
assim como possibilitar a sua integral reparacéo, indispensavel a realizacdo de um
estudo comparativo entre tal prejuizo e as principais modalidades de danos
extrapatrimoniais'®, consideradas as caracteristicas, distingdes, semelhancas e
particularidades de cada um*®.

Para tanto, inicia-se o presente capitulo cotejando o dano moral puro ou
stricto sensu (pretium doloris) com o dano existencial, figuras juridicas que, conforme
ja demonstrado anteriormente, sdo comumente confundidas pela jurisprudéncia®®.
O dano existencial distingue-se basicamente do dano moral em sentido estrito
porque, enquanto este se refere a questado interna (subjetiva), vinculada as dores
fisicas e aos sofrimentos psiquicos imediatos'”’, aquele se relaciona & modificacéo
das atividades externas (objetivo) tidas como regulares ou importantes na vida da
vitima, desvelando-se em momento posterior ao evento danoso*°.

Nesse sentido, a fim de ilustrar o dano moral propriamente dito, apresenta-se
para apreciacdo caso paradigmatico em que um determinado individuo buscou
indenizacdo perante o Poder Judiciario por ter sido vitima de perseguicdo politica,

carcere privado e tortura durante a vigéncia do regime militar no Brasil*®.

1% Como j& estudado no capitulo anterior, o dano existencial tem sido classificado como dano

extrapatrimonial, sendo, portanto, inécua, a comparagdo entre este e os danos patrimoniais. Nao se
olvida, porém, que o dano existencial também possa produzir efeitos patrimoniais, pois, como ja
referido, altera, ainda que por alguns instantes, parcial ou inteiramente, os rumos da existéncia do
individuo, refletindo-se em todas as esferas da sua vida, inclusive econdmica. Contudo, acredita-se
gue a indenizacdo pelos prejuizos patrimoniais decorrentes do dano a existéncia deve ser buscada
na orbita de reparacdo dos danos patrimoniais, ndo constituindo objeto de estudo do presente
trabalho.

1% WESENDONCK, Tula. O dano existencial na jurisprudéncia italiana e brasileira — um estudo
de direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 123, ano XXXVIII, p. 29, set. 2011. No prelo.
Para a estudiosa, a definicdo de termos € importante para distinguir o dano existencial de outras
fi%uras juridicas que tém sido aplicadas de forma equivocada.

1% Em gue pese a confusao jurisprudencial entre tais figuras juridicas, a semelhanca entre elas
restringe-se apenas a identificacdo quanto ao género (danos extrapatrimoniais), distinguindo-se nos
demais aspectos.

197 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 146. Para o autor, o
dano moral em sentido estrito € autbnomo em relacdo aos demais danos, ndo se vinculando ao dano
a saude e nao se confundindo com a subespécie dano psiquico ou mental.

1% FROTA, Hidemberg Alves da e BIAO, Fernanda Leite. A dimensao existencial da pessoa humana,
0 dano existencial e o dano ao projeto de vida: reflexdes a luz do direito comparado. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 411, ano 106, p. 129, set-out 2010.

199 “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
TORTURA. REPRESSAO POR PARTE DOS AGENTES DO ESTADO. METODOS DESUMANOS DE
TRATAMENTO AO INDIVIDUO DETIDO PELO APARATO ESTATAL QUE EXTRAPOLAM AS
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A par da indenizag&o pelos danos a saude (fisicos e psiquicos) — ja concedida
na via administrativa, com fundamento na Lei Estadual (RS) n° 11.042/97**° — foi-
Ihe conferida judicialmente a reparagcdo pelos danos morais stricto sensu
suportados, os quais estdo relacionados as profundas dores fisicas e angustias
psiquicas decorrentes dos horrores e atrocidades vivenciados naquele periodo. Com
efeito, a vitima, que era estudante e possuia apenas 16 anos de idade na época dos
fatos, foi encarcerada em lugares indspitos e degradantes. Sofreu torturas fisicas

(choques elétricos em seus membros) e psiquicas (ameacas, perseguicdes e

FUNCOES DO PODER DE POLICIA. [...] PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. [..] A
vedacao a tortura deve ser considerada um direito fundamental absoluto, pois a minima pratica de
sevicias ja é capaz de atingir frontalmente a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido € o
proclamado no artigo 2° da declaracao sobre a protecdo de todas as pessoas contra a tortura, que
dispde que todo ato de tortura ou outro tratamento ou pena cruel, desumano ou degradante constitui
uma ofensa a dignidade humana e sera condenado como violacdo dos propésitos da Carta das
Nacbes Unidas e dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais Proclamados na Declaracdo
Universal de Direitos Humanos. [...] O Estado do Rio Grande do Sul tem responsabilidade de ordem
objetiva pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, no termos do 8§ 6° do
artigo 37 da CF. [...] Presente nos autos a conduta ilicita dos agentes responsaveis pela investigagéo,
porquanto agiram com flagrante excesso ao poder de policia, salvaguardados pelo regime ditatorial
vigorante a época. [...] Com relagéo ao direito a indenizacdo, esta matéria é ponto incontroverso da
lide, a teor do que estabelece o artigo 334, Il, do CPC, tendo em vista que houve o reconhecimento
administrativo por parte do Estado da existéncia de conduta ilicita por parte de seus agentes publicos,
consubstanciado na préatica de tortura, fisica e psiquica, cujo nexo causal também restou inconteste
quanto a ter ocasionado os danos de ordem psicolégica e atinente a saude fisica da parte autora. [...]
Portanto, no caso dos autos configurada a pratica do delito hediondo de tortura por parte dos agentes
publicos, os quais teriam a responsabilidade de garantir a incolumidade fisica e mental do cidadéo
mediante o poder de policia, e ndo ao contrario, ocasionar a mais vil das les6es ao espirito humano,
ou seja, submeter determinada pessoa, impotente e desprotegida, as sevicias de um estado totalitario
e sem respeito as garantias minimas que asseguram o direito a vida e a dignidade humana, principios
estes subjugados por uma violéncia irracional e desproporcional. [...] Tendo o autor formulado pedido
administrativo para receber indenizagéo por base na Lei 11.042 de 1997, e estabelecido que esta se
limita a indenizar os danos fisicos e psicoldgicos, ndo h& qualquer Obice a reparacdo dos danos
morais experimentados, pois estes podem ser aquinhoados em razao de vértices distintos. [...] Ha
que se reconhecer, igualmente, que 0s prejuizos causados excedem em muito o valor pago a parte
autora a titulo de indenizacdo pelos fatos ocorridos, bem como ndo se prestaram a reparar os danos
imanentes, que s6 se evidenciaram em lapso temporal posterior ao pagamento da reparagéo. [...]
Ademais, ha que se ressaltar que na ocasido o autor foi contemplado com o limite maximo
tarifariamente estabelecido em fungcdo dos horrores a que foi submetido na adolescéncia, pois
contava como apenas 16 anos na ocasido, e teve esmagados naquela ocasido os seus ideais pela
violéncia desproporcional e abusiva, propria daqueles que se escondem atrds dos titulos inerentes
aos cargos publicos que ocupam para praticar 0 mal, valendo-se da maquina estatal e de vitimas
indefesas para tanto. [...] No que tange a prova do dano moral por se tratar de lesdo imaterial,
desnecessaria a demonstracdo do prejuizo, na medida em que possui natureza compensatoria,
minimizando de forma indireta as conseqiiéncias da conduta do demandado, decorrendo aquele do
préprio fato. Conduta ilicita do demandado que faz presumir os prejuizos alegados pela parte autora,
€ o denominado dano moral puro. [...]". (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao Civel
N° 70037772159, Quinta Camara Civel, Relator: Jorge Luiz Lopes do Canto, 20 de abril de 2011.
Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.).

119 A referida norma legal dispde sobre a responsabilidade do Estado do Rio grande do Sul por danos
fisicos e psicolégicos causados a pessoas detidas por motivos politicos e estabelece normas para
que sejam indenizadas (RIO GRANDE DO SUL. Lei Estadual n° 11.042, de 18 de novembro de
1997. Disponivel em <http://www.al.rs.gov.br/legis/> Acesso em 22/08/2011.).
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intimidacdes). Além disso, foi perseguida pela policia politica em lugares publicos,
no seu trabalho e até mesmo em sua casa, de onde advém os sofrimentos psiquicos
(medo, aflicdo etc.) e as consequentes crises de ordem emocional (insdnia, gastrite
nervosa, abatimento etc.) por ela suportadas durante muitos anos.

Verifica-se, também, na questao em analise, que os danos existenciais foram,
ainda que, sob designacdo diversa, reconhecidos. De fato, tais prejuizos foram
identificados na forma de “danos imanentes”, 0s quais estdo relacionados a
mudanca existencial da vida da vitima e “se evidenciaram em lapso temporal
posterior” ao sinistro, de onde provém a reparacdo judicialmente imposta sob a
denominacé&o compreensiva de “danos morais”.

De outro lado, o dano a saude ou biolégico stricto sensu (pretium corporis)
pode ser temporario ou permanente e configura-se pela leséo a integridade psiquica
(interna) ou fisica (externa) da pessoa ofendida (artigo 949 do Cédigo Civil''). O
dano fisico, por sua vez, divide-se em dano ao corpo (pretium corporis em sentido
estrito), que € a alteracdo do equilibrio corporal por ferimento, traumatismo,
disfuncdo etc., e dano estético (pretium pulchritudinis), que é a modificacdo na
aparéncia do corpo por marca, cicatriz, deformidade etc. (em regra, reflexo do dano
anterior)'*2.

Buscando ilustrar o dano a saude, traz-se para apreciacdo caso elucidativo
em que determinado cidadao ficou paraplégico ao ser atingido por projétil de arma
de fogo disparado, durante roubo, por apenado que se encontrava foragido do

sistema prisional**. Na espécie, diante da demonstracdo do nexo de causalidade e

1 «Artigo 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a salde, 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.” (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Institui o Cddigo Civil). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>
Acesso em 22/08/2011).

12 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 108-109.

113 \RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. ASSALTO COMETIDO POR APENADO SOB O
REGIME SEMI-ABERTO QUE SE ENCONTRAVA FORAGIDO. PARAPLEGIA DA VITIMA ATINGIDA
POR PROJETIL DE ARMA DE FOGO. NEXO DE CAUSALIDADE. OMISSAO NA ATIVIDADE DO
ENTE PUBLICO. FALTA DE PROVIDENCIAS A RECAPTURA DO DELINQUENTE EVADIDO. A
responsabilidade do ente publico por ato omissivo é sempre por comportamento ilicito proveniente de
culpa (negligéncia, impericia ou imprudéncia) ou dolo. Caso em que o agente direto do dano era
apenado cumprindo pena sob o regime semi-aberto e dado como foragido ao tempo do delito que
vitimou o co-autor vardo. Omisséo do Estado em empreender a¢cdes visando a captura do delingliente
evadido, que poucos dias apés ser declarado fugitivo perpetrou o crime. Comprovacdo do nexo de
causalidade entre o dano e alegada omissao atribuida ao ente publico. Incidéncia do artigo 37, § 6°,
da Constituicéo Federal. [...] DANO MORAL. DANO ESTETICO. PRESUNCAO. POSSIBILIDADE DE
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da culpa subjetiva do ente estatal por sua conduta omissiva, foi este condenado a
indenizar, além dos danos patrimoniais e morais puros, 0s danos psiquicos (graves
transtornos mentais) e os prejuizos fisico-corporais (disfuncées do corpo e danos
estéticos em forma de cicatrizes) experimentados pelo ofendido™**.

No julgado em questdo, em que pese nao se tenha sido discutido de forma
expressa, 0 dano existencial evidencia-se por estar intimamente relacionado ao
dano biolégico suportado pela vitima, compreendido na expressao “repercussao [dos
danos a saude] em todas as areas da vida” da vitima.

Analisadas as relagfes entre o dano existencial e os danos a integridade
psicofisica (dano moral stricto sensu, dano fisico e dano psiquico), passa-se a
estudar a relacdo do dano a existéncia com alguns dos principais danos a
personalidade.

No que se refere ao dano a vida (pretium mortis), tem-se que tal prejuizo se
evidencia pela superveniéncia do 6bito'*>. A par de todos os danos patrimoniais e
|116)' o

dano a vida é de simples constatacédo e se correlaciona com o dano a existéncia na

extrapatrimoniais, diretos e reflexos, que o permeiam (artigo 948 Cdodigo Civi

medida em que sua concretizagdo configura-se com o evento morte, a qual

CUMULACAO. Existéncia de seqiiela determinante de agravo & harmonia fisica do ofendido em vista
do acidente. Possivel cumular o dano estético com o dano moral derivados do mesmo fato quando
inconfundiveis suas causas. [..] DANO MORAL. VITIMA DIRETA DO FATO INJUSTO. VALOR
INDENIZATORIO. Lesada a pessoa em sua integridade fisica ou psiquica, presente o dano moral.
Quantum indenizatério fixado por arbitramento pelo julgador, no cotejo da intensidade da ofensa,
necessaria compensacao a vitima e reprimenda ao ofensor. A gravidade da culpa, o prejuizo e as
circunstancias de fato sédo elementos a incidir na fixacdo do quantum da indenizacao. Valor majorado
em atencao as particularidades do evento, onde a vitima direta do ato injusto restou paraplégica. [...]".
(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacédo Civel N° 70021863154, Décima Camara
Civel, Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana, 27 de marco de 2008. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.).

De acordo com o inteiro teor do acérddo em analise — cuja ementa foi intencionalmente
reproduzida somente no que interessa ao presente trabalho —, a familia do ofendido direto
experimentou danos reflexos (ou por ricochete). Efetivamente, seu filho foi indenizado pelos danos
psiquicos decorrentes do fato de seu genitor ndo mais possuir “satde corporal e &nimo psicoldgico
para interagir’, dada a sua paraplegia; e a esposa foi compensada por dano a vida sexual, uma vez
gue a disfuncao erétil do seu marido impossibilita a atividade sexual de ambos, ndo se incluindo, em
tal dano, as questdes relativas a procriagéao.

5 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 112.

18 «Artigo 948. No caso de homicidio, a indenizacéo consiste, sem excluir outras reparacdes: | - no
pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; Il - na prestacéo
de alimentos as pessoas a quem 0 morto os devia, levando-se em conta a duracéo provavel da vida
da vitima.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Codigo Civil). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).
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consistente especificamente na extingdo biolégica e, por conseguinte, existencial da
vida do individuo.

Dano a liberdade pessoal (artigo 954 do Cédigo Civil**’

) € 0 dano que ofende
a autonomia do individuo no tocante ao seu amplo espectro de liberdades. O dano a
liberdade pessoal é a afronta ao complexo de “informagdes, relacdes, fatos, atos e
todas as manifestacdes” que interessam tao-s6 a pessoa que dele participa ou, de
algum modo, esta a ela vinculada'®. Relaciona-se ao dano existencial na medida
em que este também se configura pela privacdo de determinadas liberdades,
inviabilizadas pela ocorréncia do sinistro. Ocorre na pratica quando ha violagcdo a
liberdade de pensamento, de manifestacéo, de locomocao etc., podendo ou nao
implicar na alteracédo negativa da rotina de vida da vitima (dano a existéncia).

No tocante a comparacdo entre dano a vida privada (artigo 21 do Caodigo
Civil*'®) e dano existencial, pode-se afirmar que o primeiro consiste especificamente
na afronta a liberdade do individuo relativamente aos seus interesses e escolhas
(faculdade de autodeterminacdo) e o segundo na privacdo involuntaria das suas

atividades rotineiras (cotidiano)*°.

De outra banda, dano a intimidade é aquele que se caracteriza pela
intromissdo indevida na esfera interior da vida da vitima (carater subjetivo)'?'. Pode
estar relacionado ao dano existencial na medida em que os efeitos daquele venham
a refletir negativa e involuntariamente na orbita de existéncia da pessoa ofendida.
Para ilustrar o dano em questdo, analisa-se caso concreto em que um advogado

viola segredo de justica ao expor para terceiros a intimidade de uma das partes

17 «Artigo 954. A indenizac&o por ofensa & liberdade pessoal consistira no pagamento das perdas e
danos que sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar prejuizo, tem aplicacdo o disposto no
paragrafo Unico do artigo antecedente. Paragrafo Unico. Consideram-se ofensivos da liberdade
pessoal: | - o carcere privado; Il - a prisdo por queixa ou dendncia falsa e de ma-fé; Ill - a prisdo
ilegal.” (BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Cédigo Civil). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

18 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 101.

119 “Artigo 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotard as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Cddigo Civil). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

20 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 101.

2! SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 102.
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envolvidas em acéo investigatéria de paternidade®. No caso, o dano a intimidade
ocorreu quando o procurador da parte autora remeteu copias da peti¢do inicial para
a residéncia da parte ré e a igreja por ela frequentada, possibilitando o
conhecimento por terceiros do ajuizamento da acao por suposta filha sua, fruto de
relacionamento extraconjugal. A quebra de sigilo em relacdo a discutida paternidade
trouxe consequéncias funestas para a vitima. Efetivamente, a divulgacdo de fatos
que dizem respeito exclusivamente a sua vida intima acarretou reconhecidas
ofensas aos atributos da sua personalidade, submetendo-a desnecessarios
constrangimentos no ambito familiar e social (dano a imagem), culminando, por fim,
no fim do seu casamento e, também, do grupo familiar, tendo em vista a ciéncia da
sua ex-esposa acerca da investigacao de paternidade (danos existenciais).

De outro lado, configura-se dano a honra, cuja indenizabilidade esta prevista

| 123

no artigo 953 do Coddigo Civil™®, quando ocorre uma avaliacdo negativa da

reputacdo de alguém por outrem (carater objetivo) ou, ainda, quando ha perturbacéo

da consciéncia e da auto-avaliacdo das qualidades proprias do individuo

124

(subjetivo) Difere do dano existencial por este representar a mudanca da

122 «[..] RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. SEGREDO DE JUSTICA. VIOLACAO. DEVER
DE INDENIZAR. [...] A preocupacédo com a preservacdo da intimidade nas a¢fes sujeitas ao segredo
de justica se justifica, na medida em que € a intimidade o mais exclusivo dos direitos, referindo-se a
um aspecto infinitamente particular da vida humana, que por vezes é excluido do conhecimento até
mesmo dos familiares mais proximos. A acao de investigacdo de paternidade, por expressa previsdo
legal, deve tramitar em total sigilo processual, de modo a proteger a intimidade do cidaddo, evitando-
se a exposigdo da sua vida privada. [...] Na hipotese dos autos, o réu quebrou o sigilo processual,
haja vista que antes mesmo da citagdo do autor na acdo de investigacdo de paternidade deu
publicidade a peticdo inicial, encaminhando copia desta para a residéncia e para o endereco da igreja
que o autor frequentava, possibilitando, com esta atitude, que terceira pessoa tivesse conhecimento
do contetido da acao manejada pela suposta filha do autor, fruto de um relacionamento extraconjugal.
[...] Caracterizada a responsabilidade civil do réu, que extrapolou os limites da sua atuagcdo como
profissional da advocacia, mormente porque divulgou inadvertidamente o conteldo da acdo de
investigacdo de paternidade, dando publicidade indesejada a fatos que diziam respeito
exclusivamente a intimidade do autor, acarretando com a sua conduta desarrazoada ofensa aos
atributos da personalidade do demandante [...].” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Apelacédo Civel N° 70036581395, Nona Camara Civel, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, 20 de
julho de 2011. Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.).

123 “Artigo 953. A indenizacao por injdria, difamacao ou callnia consistira na reparagdo do dano que
delas resulte ao ofendido. Paragrafo tnico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material, cabera
ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizag&o, na conformidade das circunstancias do caso.”
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Cddigo Civil). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

24 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 107. Dentro de tal classificacdo, a autora ensina que, enquanto a
pessoa natural pode sofrer dano a honra subjetiva e objetiva, a pessoa juridica é passivel de suportar
apenas dano a honra objetiva.



38

cotidianidade da pessoa lesada em face da ocorréncia do sinistro (carater tao-
somente obijetivo).
O dano a honra pode ser ilustrado pela situagcdo em que alguém tem seu

hY

perfil, em site de relacionamento, vinculado a comunidade virtual que profere
ofensas contra a sua pessoa, causando lesdo a sua dignidade. Nesse caso, 0
individuo teve sua reputacdo maculada perante terceiros (dano a honra objetiva) e,
ainda, a consciéncia abalada no tocante as suas qualidades pessoais (dano a honra
subjetiva)'®. Tais danos ndo se confundem com eventuais alteracdes negativas
sofridas nas atividades do dia-a-dia da vitima (dano existencial).

O dano a existéncia distingue-se do dano a identidade porque, enquanto este
€ a ofensa relacionada a uma ou mais caracteristicas proprias da pessoa (racial,
sexual, cultural, étnica etc.), aquele é o prejuizo que causa “afronta a rotina, ao
cotidiano, e a expressao das atividades existenciais, sejam econémicas, culturais ou

"126 'E 0 caso da vitima de injdria racista que, além de ser

sociais da pessoa
humilhada perante terceiros (dano a honra), suportando sentimentos de dor e de
repulsa (danos morais em sentido estrito), experimenta danos relacionados a sua
identidade racial e étnica (danos & identidade)'?’, cujos efeitos podem se refletir

negativamente em seu cotidiano (dano a existéncia).

2> “REPARACAO DE DANOS. INTERNET. VINCULACAO DE PAGINA NO SITE DE
RELACIONAMENTOS ORKUT A COMUNIDADE OFENSIVA. MONTAGEM E DISPONIBILIZACAO
DE FOTO DA AUTORA. OFENSA A HONRA DA AUTORA. [...] Terceiro n&o identificado apropriou-se
da senha do "perfil" da autora na rede de relacionamentos Orkut. A aludida pagina serviu para proferir
ofensas a dignidade da autora, causando-lhe danos, os quais devem ser indenizados. [...].” (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso Civel N° 71002090603, Primeira Turma Recursal
Civel, Turmas Recursais, Relator: Ricardo Torres Hermann, 17 de setembro de 2009. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.).

26 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 101.

27 «[.] RESPONSABILIDADE CIVIL. OFENSAS VERBAIS. INJURIA QUALIFICADA POR
DISTINCAO DE RACA. JOGO DE FUTEBOL. EXPRESSOES OFENSIVAS E RACISTAS QUE,
MESMO QUE PROFERIDAS EM ACALORADO CONTEXTO DE TORNEIO DE FUTEBOL AMADOR,
REVELARAM-SE EXACERBADAS A PONTO DE OFENDER A HONRA DO AUTOR, ARBITRO DA
PELEIA. DANOS MORAIS CONFIGURADOS. [...]. O autor, arbitro de futebol, foi agredido
moralmente pelo réu, atleta, o qual, porém, ndo estava jogando a partida de futebol amador; Os
auxiliares do arbitro depuseram em Juizo, na condicdo de testemunhas, ratificando que o réu
ingressou em campo e fez diversas ofensas racistas, como ‘negros, macacos, favelados, sem-
vergonhas, safados’; As ofensas desbordaram do usual mesmo em contexto acalorado como o sdo
as partidas de futebol amador; O réu invadiu o campo, aproveitando-se de sua condicao privilegiada,
para ofender o demandante; As testemunhas do réu prestaram relatos que n&o o absolvem: uma era
atleta do time do réu, que s6 jogou o primeiro tempo e ndo viu as ofensas. A outra nega qualquer
ofensa, sequer a surrada ‘juiz ladrdo!’, enquanto que o proprio réu o admite; O autor foi ofendido em
sua honra subjetiva (sentimento de dor, revolta) e objetiva (imagem perante o grupo) [...].” (Tribunal
de Justica. Recurso Civel N° 71002488716, Segunda Turma Recursal Civel, Turmas Recursais,
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De outra banda, ocorre dano & imagem (artigo 20 do Cédigo Civil*?®) quando
h& uso ndo autorizado da imagem de alguém para fim econdmico ou comercial. A
exemplo do dano moral puro, tal prejuizo ndo precisa ser demonstrado, visto que &

inerente & propria coisa (in re ipsa)*®.

Dessarte, a mera fotografia da vitima
veiculada desautorizadamente em jornal ou informe publicitario pode gerar o dever
de indenizar. E a situacdo em que duas mulheres tiveram fotografia sua vinculada a
matéria jornalistica que versa sobre comportamento homoafetivo, assunto polémico

130

que produz interpretacfes diversas e é alvo constante preconceito™". In casu, além

da ofensa a imagem, as vitimas sofreram danos existenciais, decorrentes da
repercussao negativa que a publicacao da referida matéria causou. Narra o acérdao,
que “apdés a publicacdo da fotografia no jornal’ as vitimas “passaram a ser
constantemente alvo de comentarios no trabalho, sendo vistas com reservas na
familia e no seu ciclo de amizade” (dano a imagem), necessitando, em
consequéncia, mudar a postura frente as relagdes interpessoais a partir do evento
danoso em diante (dano existencial).

A teor do disposto no artigo 950 do Cédigo Civil**!, dano & profissdo é a

ofensa que diminui a capacidade laboral da vitima ou a impossibilita totalmente de

Relator: Fabio Vieira Heerdt, 24 de novembro de 2010. Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br>
Acesso em: 10 set. 2011.).

128 «Artigo 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias & administracdo da justica ou & manutencao
da ordem publica, a divulgacao de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicacdo, a exposicao
ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo
da indenizacdo que couber, se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se
destinarem a fins comerciais. Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes
legitimas para requerer essa protecéo o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.” (BRASIL. Lei
n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Cddigo Civil). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

29 Tal nocdo se depreende da leitura da Stimula n° 403 do colendo Superior Tribunal de Justica,
segundo a qual, “independe de prova do prejuizo a indenizacdo pela publicacdo ndo autorizada da
imagem de pessoa com fins econdmicos ou comerciais” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Sumula 403, Segunda Segéo. 28 de outubro de 2009. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br> Acesso
em: 17/08/2011.).

130 «ClvIL E PROCESSO CIVIL. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. DIREITO A IMAGEM.
PUBLICACAO DE FOTOGRAFIA SEM AUTORIZACAO. A publicagdo da imagem sem a devida
autorizacgdo, vinculando a pessoa fotografada a matéria jornalistica sobre tema altamente polémico
(homossexualismo), enseja o pagamento de indenizag&o por danos morais, pois ao titular do direito
de imagem compete a autorizag@o para a sua utilizagéo.. [...].” (DISTRITO FEDERAL. Tribunal de
Justica. Apelacdo Civel N° 782059820058070001, Primeira Turma Civel, Relator: Natanael Caetano,
02 de maio de 2007. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/> Acesso em: 14 set. 2011.).

131 «Artigo 950. Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido nédo possa exercer o seu oficio ou
profissdo, ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das despesas do
tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluirda pensédo correspondente a
importancia do trabalho para que se inabilitou, ou da depreciacdo que ele sofreu. Paragrafo anico. O
prejudicado, se preferir, podera exigir que a indenizacdo seja arbitrada e paga de uma s6 vez.”
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trabalhar. Caracteriza-se na pratica, em seu viés extrapatrimonial, quando, por
exemplo, servidora publica desenvolve lesdes por esfor¢cos repetitivos (LER) —
moléstia diretamente relacionada ao trabalho'** —, e, em razdo disso, tem
permanentemente reduzida sua capacidade para o desenvolvimento das atividades
laborais™*3. No caso em apreco, evidencia-se a reducdo da capacidade laboral da
servidora em razado das referidas lesdes e, também, inaptiddo para o “desempenho
de suas atividades habituais”, caracteristica esta inerente ao dano existencial.
Denomina-se dano por ricochete ou reflexo o dano que “tem por fato gerador
a lesdo ao interesse de uma terceira pessoa’, constituindo-se em “uma
consequéncia do evento danoso”***. Tal dano produz efeitos patrimoniais, quando se
reflete na forma de perdas econdmicas produzidas em razédo do dano inicial*®; e
extrapatrimoniais, quando assume condi¢do de prejuizo ndo econdmico (prejuizo de

136 sendo ambos decorrentes

138

afeicdo, modalidade que interessa ao presente estudo)

de um dano originario®*’. Embora seja classificado como dano indireto**, o dano por

(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Cédigo Civil). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

132 BRASIL. Ministério da Satde, 2001. Departamento de Acdes Programaticas Estratégicas. Area
Técnica de Salde do Trabalhador. Saber LER para prevenir DORT. Brasilia: Ministério da Saude,
2005. p. 03.

13 “REEXAME NECESSARIO. ACAO DE INDENIZACAO POR ACIDENTE DE TRABALHO.
MUNICIPIO. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA DO EMPREGADOR. CULPA. DOENCA LABORAL.
LER. DANOS MATERIAIS E MORAIS. [...] O contexto fatico-probatério dos autos permite concluir que
além da prova da doenca incapacitante, restou demonstrada a culpa do Municipio réu, pois nao
adotou medidas preventivas e de protecéo aos servidores contra as previsiveis doencas profissionais.
Evidenciado o nexo causal entre moléstia e o dano (reducdo da capacidade laboral), pois,
consequéncia direta das condi¢des a que se sujeitou a servidora no desempenho de suas atividades
habituais, tornando-se inapta para esse tipo de trabalho e, afastada de suas fun¢ées, em decorréncia
da doenca adquirida no decorrer da atividade laboral. DANOS MATERIAIS. Devidamente
comprovados nos autos. Confirmada a decisdo monocratica no tépico. DANO MORAL. QUANTUM
INDENIZATORIO. O dano moral foi bem dimensionado pelo juizo singular, sendo sopesado, em
especial, o porte econémico do empregador e a extensdo do dano, bem como os principios da
razoabilidade e proporcionalidade. [...] PENSIONAMENTO. O empregador é responsavel pela
restituicdo dos lucros cessantes, concernentes ao pagamento de pensionamento mensal e vitalicio a
servidora, correspondente a reducdo da capacidade laboral, tendo em vista que a municipalidade
reconheceu a incapacidade parcial e permanente da obreira para o desempenho de suas funcfes
tipicas. [...]". (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo e Reexame Necessario N°
70025739988, Nona Camara Civel, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, 21 de janeiro de 2009.
Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 14 set. 2011.).

13 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 23.

%% Caracteriza-se, por exemplo, pela extincdo da fonte alimentar em face da morte do alimentante.

% Na pratica, configura-se quando a vitima experimenta dano moral stricto sensu, decorrente da
morte de ente familiar em razdo de homicidio (dano a vida).

37 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 23-24.

¥ O emprego pela doutrina do termo dano indireto como sindnimo de dano por ricochete
(NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. v.1. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 577-578) mostra-se
um tanto quanto temerario, na medida em que este dano, ainda que consequente de outro
(originario), é suportado diretamente pela vitima (secundaria).
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ricochete, a exemplo do dano existencial, € um dano reflexo de outro dano, mas
atinge de forma direta a vitima, devendo a respectiva indenizacdo ser postulada em
nome préprio e ndo de terceiro’®. Realizando-se uma anélise comparativa, verifica-
se que o dano por ricochete tem como vitima pessoa que absorve efeitos danosos
do dano originario de outrem, enquanto que o dano existencial tanto a terceira
pessoa quanto a vitima originaria podem suportar os efeitos reflexos do evento
danoso originario, consequéncias estas restritas a oOrbita de cotidianidade da(s)
vitima(s).

Tal dano pode ser ilustrado por um caso concreto de erro médico em que um
simples procedimento ambulatorial de curetagem resultou na seccédo do ureter da
paciente e na perfuracdo do seu utero, do que sucedeu a necessidade de extirpacao
deste 6rgdo e a complexa e delicada reconstrucéo cirdrgica daquele*®. No caso em
espécie, em decorréncia da conduta culposa de profissional da saude, a paciente
sofreu danos psiquicos (traumas e transtornos mentais, inclusive pela iminéncia da
morte); danos fisicos corporais (extracdo desnecessaria do Utero e reconstrucao do
ureter indevidamente seccionado) e estéticos (cicatrizes na regido abdominal); assim
como danos morais em sentido estrito (sentimentos de desagrado e repulsa pelo
ocorrido). E o seu cbnjuge, dada a evidente intimidade e proximidade do casal, foi
vitima de danos por ricochete, pois também suportou, ainda que em proporcdes
menores, os reflexos negativos do evento danoso. Com efeito, o marido foi vitima de
danos morais puros (angustias, incertezas etc.) decorrentes dos danos originarios
suportados pela sua esposa.

Em uma andlise mais voltada para o tema em questao, percebe-se que tanto
a mulher (vitima primaria) quanto o seu marido (vitima secundaria) suportaram, além

de todos os prejuizos ja referidos, danos existenciais decorrentes do evento danoso

% PORTO, Mério Moacyr. Dano por ricochete. Revista dos Tribunais. Sao Paulo, ano 79, v. 661. p.

8, nov. 1990. De fato, embora decorrente de um dano originario sofrido por outrem, o dano cuja
indenizabilidade se busca foi por ela mesma sofrido.

% “RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MATERIAIS E MORAIS. [...] ERRO MEDICO. PROVA.
REFLEXOS EM RELACAO AO MARIDO. VALORES INDENIZATORIOS. Reconhecida a legitimidade
ativa do marido da autora em razdo da existéncia de dano moral em ricochete. [...] Evidenciado pela
prova constante dos autos que a demandante teve perfuragdo do Utero com consequéncias danosas
em razdo de conduta culposa da ré. Dever de reparar os danos causados. Valores indenizatérios
adequados ao caso concreto, considerando o sofrimento fisico e moral imposto a autora.
Reconhecido o dano moral em favor do marido da autora, vitima indireta. [...]". (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70020129102, Décima Camara Civel, Relator: Jorge
Alberto Schreiner Pestana, 25 de setembro de 2008. Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso
em: 14 set. 2011.).
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inicial (erro médico), os quais estdo compreendidos na expressao “danos morais” e
como tais foram indenizados. Para a mulher, o dano a existéncia configurou-se na
auséncia de capacidade de autodeterminacdo quanto a sua vida reprodutiva
(impossibilidade de engravidar e aumentar sua prole), agravando-se pelo fato dela
ainda ser pessoa jovem, contando com apenas 39 anos de idade na data do
inforttnio; e, para o marido, o dano existencial caracterizou-se de forma reflexa (por
ricochete), na medida em que, além de também ndo mais poder procriar com sua
esposa, teve sua vida “completamente desfigurada da rotina e estabilidade até entéo
presumivelmente existente”**,

JA a denominada perda de uma chance pode ser concebida como a
ocorréncia em que a vitima é “frustrada de uma justa expectativa de exercer certas
atividades”, as quais foram suprimidas pela conduta ilicita do agressor, que “retirou a
oportunidade de exercé-las” ou “perturbou o processo dindmico do seu cotidiano”,
podendo, portanto, estar compreendida na 6rbita dos danos existenciais**?. E o ato
ilicito que retira da pessoa a “oportunidade de obter uma situacdo futura melhor,
como progredir na carreira artistica ou no trabalho, arrumar um novo emprego,
deixar de ganhar uma causa pela falha do advogado etc.". Mas a chance deve
oportunizar & pessoa vitimada condi¢cbes reais e sérias de concorrer “a situacao
futura esperada™* ¢ 14,

Tal figura juridica pode ser observada no caso em que determinado sujeito foi
selecionado na primeira fase de um concurso publico, ndo podendo participar da
fase posterior (entrevista) em razdo do extravio, pela empresa de transportes
aéreos, da sua mala, na qual estavam todos os documentos e itens necessarios
para comprovar sua aptiddo biopsicossocial e o0 preenchimento de outros

requisitos™*°. Trata-se de fato do servico (defeito da prestacéo de servicos que causa

41 Reproducao de excertos do inteiro teor do acérddo em andlise.

%2 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 46.

48 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil, 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 90-91.

% Nos dizeres de SILVA, Rafael Peteffi, Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Sdo
Paulo: Atlas, 2009. p. 13: “a chance representa uma expectativa necessariamente hipotética,
materializada naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final, conforme o sucesso do
processo aleatério. Entretanto, quando esse processo aleatério é paralisado por um ato imputavel, a
vitima experimentara perda de uma probabilidade de um evento favoravel. Esta probabilidade pode
ser estatisticamente calculada, a ponto de lhe ser conferido um carater de certeza”.

1“5 “ACAO DE REPARACAO. DANOS MATERIAIS, MORAIS E PERDA DE UMA CHANCE.
TRANSPORTE AEREO. EXTRAVIO DE BAGAGEM. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. 1. Dever de
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danos), cuja respectiva responsabilidade é objetiva (artigo 14 do Cdodigo de Defesa

do Consumidor**®

), convertendo-se a perda da chance em direito & indenizagéo.

Existem ainda, entre outros, os denominados novos danos'*’, que est&o
compreendidos na expressdo préjudice d'agrément (em sentido amplo). Tal
expressao significa, para o Direito francés, dano a vida de relagdo, modalidade esta
gue se concebe como o dano ao “normal desenvolvimento das atividades humanas,
nos diversos segmentos que compde a existéncia [...].”. O dano a vida de relacdo se
assemelha em muito ao dano existencial, pois ambos consistem na privacdo das
atividades habituais, diferenciando-se apenas por aquele se apresentar de modo
segmentado*®.

Ha, também, a figura juridica do loss of amenities of life, designada pelo
Direito anglo-americano como a perda dos prazeres da vida (das comodidades, do
bem-estar etc.). Possui como efeito ndo patrimonial a supresséao integral ou parcial,
permanente ou temporéria, da faculdade da vitima em patrticipar de atividades tidas
como normais e de desfrutar da sua vida de forma completa, confundindo-se,
portanto, com o dano & vida de relacdo*°.

Ora, tal conceituacdo, provinda do sistema Common Law, identifica-se

cristalina e copiosamente com o0 a nocdo de dano existencial proveniente do Civil

indenizar os prejuizos materiais verificados. 2. Danos morais caracterizados. Situacao que ultrapassa
a seara do mero aborrecimento, configurando efetiva leséo a personalidade. 3. Perda de uma chance
configurada, na hipétese, tendo em vista que o autor ja havia sido selecionado em uma primeira fase
de concurso junto a Petrobras, tendo sido convocado para comprovagdo de requisitos e
biopsicossocial. Desta etapa ndo pbéde participar, em decorréncia do extravio da sua mala com todos
os documentos necessarios para a entrevista. [...]" (Tribunal de Justica. Recurso Civel N°
71002970986, Terceira Turma Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Eduardo Kraemer, 25 de
a%osto de 2011. Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.).

4% «Artigo 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacao dos servicos,
bem como por informacgdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. 8§ 1° O servico é
defeituoso quando nao fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se em
consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais: | - o0 modo de seu fornecimento; Il - o
resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam; Ill - a época em que foi fornecido [...]"
(BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Disp&e sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em
22/08/2011).

" Dano ao lazer (préjudice d'agrément em sentido estrito), que consiste na reducdo ou rendncia
impositiva da pratica de algum hobby, atividade de lazer ou pratica esportiva; prejuizo juvenil (pretium
juventutis), que é a perda do vigor fisico e mental; e prejuizo sexual (pretium sexuale), que se verifica
quando ha impedimento ou dificuldade para manter relacées sexuais (atingindo, pela via reflexa, o
seu consorte).

1“8 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 48-49.

1 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 49.
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Law, conforme alhures analisado, demonstrando que o instituto juridico em estudo,
além da Italia, de onde se originou, é também reconhecido, ainda que sob diversas

denominacdes, em ordenamentos de varios paises.



6 FUNDAMENTOS JURIDICOS DO DANO EXISTENCIAL

E cedico que o dano existencial ndo consta expressamente na legislacéo
brasileira. Entretanto, o ordenamento juridico patrio viabiliza a construcdo de
interpretacfes juridicas que permitem caracterizar tal dano e estabelecer a sua
reparacao. Com efeito, existem dispositivos constitucionais e legais aptos a verificar
a configuracéo e possibilitar a reparacédo do dano existencial.

| 150

Nesse sentido, destacam-se os artigos 1°, inciso I11**°, e 5°, incisos V e X***,

da Constituicdo Federal e artigos 12 e seguintes®?

combinados com os artigos
186 e 927™* todos do Cédigo Civil, preceitos estes que tornam juridicamente
possivel a busca pela indenizabilidade do dano existencial

Dessarte, ndo ha como concordar com o argumento de que, por haver
expressa mencao na legislacdo de alguns danos — como os ja estudados danos a
vida, a saude, a profissdo, a honra, a liberdade pessoal etc. —, estariam os demais
excluidos do ordenamento juridico, uma vez que no Direito brasileiro vige um

sistema de responsabilidade civil (aberto ou atipico) cuja clausula geral de

%0 «Artigo 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel 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 [...]" (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao
/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em 22/08/2011).

1ot “Artigo 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] V - € assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem; [...] X -
séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo [...].” (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em 22/08/2011.).

%2 0Os dispositivos legais em referéncia versam sobre o direito de personalidade, constante no
Capitulo Il do Titulo | do Livro | (BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Codigo
Civil). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em
22/08/2011).

153 “Artigo 186. Aquele que, por acéo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito
e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (Lei n® 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Institui o Codigo Civil). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

%% «Artigo 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.” (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002
(Institui o Cddigo Civil). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>
Acesso em 22/08/2011).
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indenizac&o™®

viabiliza a ampliacdo do conceito de dano e, também, das suas
variantes™°.

Evidente, pois, a intencdo do legislador em ndo enumerar exaustivamente
cada um dos danos extrapatrimoniais™®’. De fato, a Carta Magna “n&o restringiu a
possibilidade de indenizacdo de todos os danos extrapatrimoniais”, tendo apenas
empregado em seu texto expressao tecnicamente inapropriada (“dano moral”), que
“ndo pode servir para limitar a aplicacdo do texto pelo Poder Judiciario, quando
chamado a pronunciar-se sobre o assunto”*®,

Portanto, pouca ou nenhuma significancia se pode atribuir ao fato de que a
legislacdo constitucional ou ordindria ndo mencione expressamente a espécie de

dano que deve ser reparado™®

, pois indispensavel € que exista um principio
fundamental, como o da dignidade da pessoa humana’®, que, a par de consolidar
um sistema juridico de responsabilidade civil, determine a reparagdo integral de
todos os danos, entre eles, os danos existenciais™®".

Nesse prisma, prevalece o entendimento segundo o qual negar ao ser

humano o direito a indenizacdo pelo dano injustamente sofrido (seja qual for a sua

® MARTINS-COSTA, Judith e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes teéricas do novo codigo
civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 118-119. “Nas clausulas gerais a formulagdo da
hipétese legal é procedida mediante o emprego de conceitos cujos termos tém significados
intencionalmente vagos e abertos, os chamados ‘conceitos juridicos indeterminados’. Por vezes — e ai
encontraremos as clausulas gerais propriamente ditas — o seu enunciado, ao invés de tracar
punctualmente a hipdtese e a suas consequencias, € desenhado como uma vaga moldura,
permitindo, pela vagueza semantica que caracteriza 0os seus termos, a incorporacdo de principios e
méaximas de conduta originalmente estrangeiros [...].".

1% WESENDONCK, Tula. O dano existencial na jurisprudéncia italiana e brasileira — um estudo
de direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 123, ano XXXVIII, p. 19, set. 2011. No prelo.
Na ltalia, o sistema de responsabilidade civil possui um rol numerus clausus de danos (sistema
fechado ou tipico).

7 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial — a tutela da dignidade da pessoa humana.
Sao Paulo: Ministério Publico de Sédo Paulo, 2010. Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao.../.DANO%20EXISTENCIAL.doc> Acesso em: 10 jun.
2011.

% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 60-61.

%9 A intimidade, a vida privada, a honra e a imagem da pessoa (artigo 5°, inciso X, da Constituicdo
Federal).

%0 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 51-59. No ordenamento juridico brasileiro, além do principio
constitucional da dignidade humana, a responsabilidade civil estd norteada pelos principios da
solidariedade e do neminem laedere (dever geral de ndo prejudicar ninguém).

1 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e
conteddo normativo. In SARLET. Ingo Wolfgang (Org.) Constituicdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 145.
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natureza) significa contrariar frontalmente o principio da dignidade da pessoa
humana'®.

Entdo, a par de tudo o que foi até entdo estudado, observa-se que, ao
contrario do que defende pequena parcela da doutrina®®, o dano existencial
efetivamente possui autonomia, pois € dotado de atributos préprios que permitem
identifica-lo e distingui-lo de outras modalidades de danos ndo patrimoniais, na
busca pela ampliacéo da protecéo dos direitos da pessoa humana*®*.

Em relacdo as demais criticas doutrinarias, impende tecer algumas
consideracOes. Nesse diapaséo, tem-se que a caracterizagdo do dano existencial
nao reflete modismo, mas espelha a evolugdo da responsabilidade civil no tocante
aos danos extrapatrimoniais. Demonstra a necessidade de uma melhor classificacédo
e especificagdo dos danos, desdobrando-os em figuras que satisfacam
adequadamente a padrdes mais técnicos de tutela dos interesses juridicamente
protegidos®.

Outrossim, ao contrario do que se presume, a concep¢do de novas
modalidades de danos, a exemplo dos danos existenciais, serve como um “filtro” que
visa impedir a ocorréncia de abusos produzidos pela denominada “industria dos
danos morais™*®.

E o tdo temido risco de colapso econdmico da responsabilidade civil ja foi
assimilado pela sociedade™®’.

Inexiste, pois, Obice a impedir que o dano existencial seja reconhecido
enquanto instituto juridico autbnomo dentro do campo da responsabilidade civil.

Feitas tais consideragOes, verifica-se que, excetuadas algumas

particularidades, os fundamentos juridicos que permitem caracterizar o dever de

12 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial — a tutela da dignidade da pessoa humana.
Sao Paulo: Ministério Publico de Sédo Paulo, 2010. Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao.../DANO%20EXISTENCIAL.doc> Acesso em: 10 jun.
2011.

163 NORONHA, Fernando. Os danos a pessoa, corporais (ou biologicos) e animicos (ou morais em
sentido estrito), e suas relagbes com os danos patrimoniais e extrapatrimoniais. Revista de Direito
Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 22, abr-jun 2005, p. 83.

14 WESENDONCK, Tula. O dano existencial na jurisprudéncia italiana e brasileira — um estudo
de direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 123, ano XXXVIII, p. 20, set. 2011. No prelo.
® SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 63.

¢ SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.

7 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 63.
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reparar no caso de dano existencial sdo os mesmos dos demais danos, dado que “a
indenizacdo por dano existencial submete-se as regras gerais relativas aos danos
imateriais em geral"*®®,

Necessario, portanto, expor objetivamente os elementos da responsabilidade
civil, em conformidade com o que dispde o artigo 186 do Cdodigo Civil, a fim de tornar
possivel a configuragdo do dano existencial no Direito brasileiro.

Tendo em consideragcédo que o dano ja foi amplamente abordado, passa-se a
tratar do ato ilicito, que consiste em todo e qualquer ato que implique em lesdo a
esfera patrimonial ou extrapatrimonial da vitima'®®. Relaciona-se ao dano existencial
na medida em que este decorre da conduta antijuridica do ofensor, refletindo
posteriormente, de forma prejudicial, na vida da vitima.

Ja o nexo causal pode ser entendido, em linhas gerais, como o vinculo de
causalidade estabelecido entre o dano existencial suportado e o ato ilicito, do que
decorre o dever de reparar. “Sem esta relacdo de causalidade nao se admite a
obrigacéo de indenizar. Portanto, “o dano sé pode gerar responsabilidade quando for
possivel estabelecer um nexo causal entre ele e o seu autor”* ™.

N&o raro doutrina e jurisprudéncia vém encontrando dificuldade de
caracterizacdo do nexo de causalidade'™. E ndo diferentemente poderia ser no
tocante ao dano existencial.

O nexo de imputacéo, por sua vez, retne a culpa e o risco. De acordo com a
teoria subjetiva adotada no Cdédigo Civil (artigo 186) é exigivel a prova da culpa para
que o dever de indenizar se concretize'’.

A culpa, em sentido amplo, consiste “na inobservancia de um dever que o

agente devia conhecer e observar’. Compreende o dolo, enquanto voluntariedade, e

18 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2009. p. 129.
189 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil, 8.ed. v.IV, S&o Paulo: Atlas, 2008.
. 23.
BO GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 7.ed. v.4. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 348.
"L VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil, 8.ed. v.IV, Sdo Paulo: Atlas, 2008.
p. 47-48. “O conceito de nexo causal, nexo etioldgico ou relacdo de causalidade deriva das leis
naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame da relagdo causal
que concluimos quem foi o causador do dano. Trata-se de elemento indispensavel. A
responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca dispensara o nexo causal. Se a vitima, que
experimentou um dano, nao identificar o nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel, nao ha
como ser ressarcida. Nem sempre é facil, no caso concreto, estabelecer a relacao de causa e efeito.”.
17z GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 7.ed. v.4. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 27.
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a culpa stricto sensu, que € aquela caracterizada pela negligéncia, imprudéncia ou
impericia®’®.

Ja conforme a teoria objetiva, na qual ndo se questiona o elemento culpa, a
ideia do risco (ou garantia) do exercicio de uma atividade potencialmente danosa se
concebe como fundamento da responsabilidade civil, na busca pelo alcance de uma
protecdo mais ampla & pessoa'’®.

E a hipétese legal trazida pelo artigo 931'"° do Cédigo Civil, que
responsabiliza empresarios individuais e empresas pelos danos causados pelos
produtos e servigos prestados “independentemente de culpa”.

Caracterizados 0s pressupostos juridicos da responsabilidade civil,
necesséario analisar o modo de fixacdo da indeniza¢do (quantum respondeatur) no
caso de dano existencial.

No caso de dano patrimonial, ndo parece haver dificuldades em estabelecer o
modo de quantificar a indenizacdo, dado que tais prejuizos sdo facilmente
quantificaveis em valor econémico*®.

Entretanto, no caso de danos extrapatrimoniais, o quantum indenizatoério é de
complexa mensuracdo. De fato, alguns parametros juridicos apliciveis aos demais
danos ndo patrimoniais devem ser observados quando se pretende estabelecer a
reparacao do dano existencial.

Sendo assim, a indenizacao, fixada de acordo como “prudente arbitrio do
julgador™*’’, deve considerar a integralidade do dano suportado pela vitima, sem,
contudo, ultrapassa-lo (fungdo compensatéria); bem como a situagdo econdmica
desta e do causador do prejuizo, ndo devendo a quantia ser extremamente elevada

a ensejar um enriquecimento sem causa por parte daquele, nem tao infima que seja

78 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil, 8.ed. v.IV, Sdo Paulo: Atlas, 2008.
. 23.

P”’ GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 7.ed. v.4. Séo

Paulo: Saraiva, 2010, p. 27-28.

7% «art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e as

empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos em

circulagdo.” (Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Cddigo Civil). Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

7 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 39-40.

" SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2009. p. 64.
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irriséria para este (funcdo indenitaria); avaliando-se concretamente a extensdo dos

prejuizos sofridos (func&o concretizadora)*’®.

Para além de reparar de modo integral o dano injustamente causado, a

quantificacdo da indenizacdo também deve considerar eventual punicdo do ofensor

pela sua conduta danosa (funcdo punitiva®”

180

) e a incitacdo deste a ndo mais agir
ilicitamente (funcdo pedagodgica™"). Estas ultimas fungdes, inclusive, tém sido
largamente reconhecidas pela jurisprudéncia®®.

Ja a equidade, enquanto ideia aristotélica de justica, também se encontra
expressamente prevista pelo legislador como parametro de fixagcao da indenizagcao a

ser adotado pelo Magistrado, revelando uma funcéo corretiva®?,

1”8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagao integral — indenizacdo no Cdadigo

Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 57. Para o eminente jurista, “a indenizacdo deve guardar

equivaléncia com a totalidade do dano causado, mas nédo pode ultrapassa-lo para que também nao

sirva de causa para o enriquecimento injustificado”. Deve compreender nos danos experimentados
elo ofendido “o parametro para avaliacdo concreta da indenizacao”.

" FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cédigo. Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/20434862/Artigo-Responsabilidade-Civil-Eugenio-Fahinni>. Acesso em: 25
maio 2011. “A fungdo punitiva, presente na antigliidade juridica, havia sido quase que esquecida nos
tempos modernos, apos a definitiva demarcagéo dos espacos destinados a responsabilidade civil e a
responsabilidade penal. A esta Ultima estaria confinada a fungéo punitiva. Todavia, quando se passou
a aceitar a compensabilidade dos danos extrapatrimoniais, percebeu-se estar presente ali também a
idéia de uma funcéo punitiva da responsabilidade civil. Para os familiares da vitima de um homicidio,
por exemplo, a obtencdo de uma compensacédo econdmica paga pelo causador da morte representa
uma forma estilizada e civilizada de vinganca, pois no imaginario popular esta-se também a punir o
ofensor pelo mal causado quando ele vem a ser condenado a pagar uma indenizagcdo. Com a enorme
difusdo contemporanea da tutela juridica (inclusive através de mecanismos da responsabilidade civil)
dos direitos da personalidade, recuperou-se a idéia de penas privadas. Dai um certo revival da funcao
punitiva, tendo sido precursores os sistemas juridicos integrantes da familia da common law, através
dos conhecidos punitive (ou exemplary) dammages.”.

%0 EACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cédigo. Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/20434862/Artigo-Responsabilidade-Civil-Eugenio-Fahinni>. Acesso em: 25
maio 2011. Além da fungdo punitiva, existe ainda a fungédo pedagdgica, denominada pelo autor de
dissuasoria, que consiste em incitar o ofensor a ndo adotar condutas semelhantes no futuro.

81 Nesse sentido: “CONSUMIDOR. SERVICO DE TELEFONIA. COBRANCA DE SERVICOS NAO
SOLICITADOS PELO ASSINANTE. RESTITUICAO EM DOBRO DA IMPORTANCIA
INDEVIDAMENTE PAGA. DANOS MORAIS CARACTERIZADOS. PREPONDERANCIA DO
CARATER DISSUASORIO DESSA MEDIDA. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO NA SENTENCA
QUE DEVE SER MANTIDO. [...] Restituicdo em dobro dos valores indevidamente pagos, que se
imp&e, com base no art. 42, paragrafo Unico, do CDC. [...] Danos morais caracterizados, em fungéo
da conduta ilicita da empresa ré, ao impor a seus clientes servicos ndo contratados, ndo permitindo
ou facilitando o cancelamento dos mesmos. Pratica que se revela abusiva e deve ser penalizada.
Preponderéancia das funcfes pedagdgica e punitiva do instituto. [...] Verba indenizatéria (R$ 2.500,00)
que ndo comporta reducdo, porquanto adequadamente fixada, atendendo as fun¢fes do instituto em
consonancia com os parametros utilizados pelo Colegiado em situa¢des analogas. [...].” (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Recurso Civel N° 71003263068, Primeira Turma Recursal
Civel, Turmas Recursais, Relator: Eduardo Kraemer, 29 de setembro de 2011. Disponivel em:
<http://www.tj.rs.jus.br> Acesso em: 10 set. 2011.) (grifou-se).

182 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagao integral — indenizacdo no Cdadigo
Civil, Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 93. Para o autor, a equidade “ndo é fundamento para se afastar o
direito positivo e se fazer livremente a justica no caso concreto. Ela aparece, na realidade, como um
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Sem embargo, o paragrafo Unico do artigo 944 do Cédigo Civil dispde que “se
houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizacdo.”. Cuida-se de clausula de reducdo que
permite, dentro da l6gica do sistema de responsabilidade civil, a correcdo de
injusticas e desigualdades durante a fixacdo da indenizacdo. Compreende a
verificacdo da gravidade da culpa, da extensao dos danos e a desproporgédo entre
ambos®®,

Contudo, em razéo de a responsabilidade objetiva ignorar a culpa, a ela nao
se aplica tal clausula de reducao, ficando restrita & responsabilidade subjetiva'®*.

No caso de dano existencial, também é necessario considerar o tempo, 0
grau, a relevancia e a intensidade do dano para determinar o valor da
indenizacao®®°.

E, a teor do disposto no artigo 945 do mesmo Diploma Legal*®

, hao se pode
olvidar que eventual culpa da vitima também deve ser valorada no estabelecimento
do valor da indenizacao.

A fixacdo do quantum indenizatério para os danos extrapatrimoniais — entre
0S gquais se incluem os danos existenciais — norteia-se, portanto, pelo principio da

reparacdo integral (funcbes compensatéria, indenitaria e concretizadora)*®’, disposto

corretivo da justica comutativa geral, tendo por finalidade permitir ao juiz, atendendo as
particularidades do caso em julgamento, atenuar a rigidez da norma abstrata e dar uma solugéo
concreta mais equitativa”.

18 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagao integral — indenizacdo no Cdadigo
Civil, Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 99.

'8 Este entendimento foi objeto de proposicdo apresentada pelo Ministro do Superior Tribunal de
Justica Paulo de Tarso Vieira Sanseverino na 12 Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de
Estudos do Conselho da Justica Federal, tendo sido aprovado e convertido no Enunciado n°® 46,
segundo o qual “a possibilidade de redu¢do do montante da indenizagcdo em face do grau de culpa do
agente, estabelecida no paragrafo Unico do art. 944 do novo Cadigo Civil, deve ser interpretada
restritivamente, por representar uma excec¢ao ao principio da reparacéo integral do dano, ndo se
agolicando as hipoteses de responsabilidade objetiva.”.

¥ SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p 129.

18 «Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagao sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.”. (BRASIL.
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o Cadigo Civil). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011).

87 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagao integral — indenizacdo no Cdadigo
Civil, Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 57.



52

|188

no caput do artigo 944 do Cadigo Civil™", além de outros vetores apurados pelo

Julgador casuisticamente (func¢des punitiva, pedagogica e corretiva).

188 “Artigo 944. A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. [...]". (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10
de janeiro de 2002 (Institui o Cddigo Civil). Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm> Acesso em 22/08/2011)



CONSIDERACOES FINAIS

Ao fim e ao cabo, fazendo-se uma analise critica do tema em estudo,
necessario tecer algumas consideracoes.

1. Como visto, o dano moral em suas diferentes fases, enfrentou grande
resisténcia para ser reconhecido como instituto autbnomo, consagrando-se no
Direito brasileiro somente com o advento da Carta Constitucional de 1988 (artigo 5°,
incisos V e X).

Caminho anédlogo desafia o dano existencial, que encontra obstaculos para
ser aceito como dano auténomo por parte da doutrina®® e, frequentemente, tem sido
confundido pela jurisprudéncia com outras espécies de danos.

A par disso, a hodierna classificacdo dos danos em material e moral tem se
mostrado ineficiente e inutil para classificar e analisar as diferentes espécies de
danos ante a franca evolucdo da responsabilidade civil**°.

Necessario, portanto, adotar uma classificacdo que comporte os danos em
dois grandes géneros, patrimonial e extrapatrimonial, os quais se desdobram em
diversas espécies, a fim de uma melhor adequagdo aos padrdes cientificos e
proveitosos para a sua caracterizacdo'*.

2. Fruto de acurado estudo levado a efeito pelos juristas italianos Paolo
Cendon e Patrizia Zivis, o dano existencial nasceu na Escola Triestina, ha metade
da década de 1990, tendo sido reconhecido, ao lado do dano biolégico, ja no ano de
2003, pelas mais altas Cortes italianas'®.

A par da célere evolugdo da responsabilidade civil, 0 dano a existéncia vem
se integrando, pouco a pouco, ao ordenamento juridico brasileiro, inicialmente por
meio da doutrina e, mais recentemente, pela jurisprudéncia.

Em uma visdo abrangente, o dano existencial pode ser conceituado como o

dano que modifica a cotidianidade da vitima, introduzindo um “fazer” ou um “ndo

189 y/ide NORONHA, Fernando. Os danos a pessoa, corporais (ou biolégicos) e animicos (ou morais

em sentido estrito), e suas relagdes com os danos patrimoniais e extrapatrimoniais. Revista de
Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 22, abr-jun 2005.

1% WESENDONCK, Tula. O dano existencial na jurisprudéncia italiana e brasileira — um estudo de
direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 123, ano XXXVIIl, p. 02-04, set. 2011. No
relo.

%' SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.

192 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.
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fazer” nos hébitos e nas formas dela se relacionar com o mundo externo,
“prejudicando sua realizacdo pessoal e comprometendo sua capacidade de gozar
plenamente sua prépria vida em todas as suas potencialidades”*%.

E a “lesdo ao complexo de relaces que auxiliam no desenvolvimento normal
da personalidade do sujeito, abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social”. E uma
ofensa “negativa, total ou parcial, permanente ou temporaria”, a uma ou mais
atividades que “a vitima do dano, normalmente, tinha como incorporado ao seu
cotidiano e que, em razdo do efeito lesivo, precisou modificar em sua forma de
realizacdo, ou mesmo suprimir da sua rotina™**,

Caracteriza-se, via de regra, pela modificacdo, involuntaria e prejudicial da
vida de alguém. Pode ser a sequela de outros danos, repercutindo parcial ou
integralmente, transitéria ou continuamente, atual ou futuramente, modificando de
forma quantitativamente e qualitativa a existéncia da pessoa'®.

Consiste, em (ltima andlise, na privagdo dos principios e direitos
fundamentais constitucionalmente garantidos, a exemplo da dignidade da pessoa
humana e da liberdade™°.

3. A classificacdo do dano existencial ndo pode ficar restrita a tradicional
divisdo dos danos adotada pelo Direito brasileiro (dano material e dano moral).

De fato, pelo que se observou até entédo, a classificacdo que melhor permite
analisar com rigor cientifico a responsabilidade civil € aquela que distribui os danos
em patrimoniais e extrapatrimoniais. Estes sdo considerados como os danos que
nao possuem expressdo econdmica sendo, em razdo disso, de complexa
mensuragao. Aqueles sao os danos que atingem direta ou reflexamente o patrimoénio

da vitima, podendo ser convertidos em valores econdmicos com certa precisdo*®’.

1% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2009. prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.

1% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 44.

1% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 44.

1% ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial — a tutela da dignidade da pessoa humana.
Sao Paulo: Ministério Publico de Sédo Paulo, 2010. Disponivel em:
<http://www.mp.sp.gov.br/portal/page/portal/cao.../DANO%20EXISTENCIAL.doc> Acesso em: 10 jun.
2011.

¥ SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 39-43.
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Ordinariamente, o dano existencial tem sido compreendido pela jurisprudéncia
na orbita dos danos morais*®®, mas é corretamente classificado pela doutrina como
espécie do género dano extrapatrimonial**°.

Além disso, o0 dano & existéncia possui nitido carater objetivo®®, constituindo-
se em lesdo a direito de personalidade®*.

E, embora ndo se verifique 6bice legal para a introducdo de tal instituto no
sistema de responsabilidade civil brasileiro, os Tribunais patrios ainda tém se
mostrado reticentes em admitir o dano existencial e outras novas modalidades de
danos extrapatrimoniais.

Portanto, rarissimas sdo as decisdes que adotam expressamente a
terminologia dano existencial. Em geral, tal dano € identificado na jurisprudéncia em
grupos de decisfes que versam sobre dano moral ou utilizam a expressédo dano ao
projeto de vida?®.

4. A ampliacdo da nocdo de danos n&o patrimoniais, a exemplo do dano
existencial, constitui-se na constante busca pela adequada configuracéo e distincdo
de tais danos, da completa e ampla reparacédo e da eficiente tutela dos interesses
juridicos da pessoa humana.

A correta caracterizagdo do dano existencial e a sua consequente reparagao
passam, portanto, pelo cotejo deste prejuizo com o0s principais danos
extrapatrimoniais, consideradas as peculiaridades de cada um?®.

Da analise comparativa elaborada, destaca-se a distincdo entre o dano moral
puro, consistente na lesdo a questéo intima da vitima (subjetiva e vinculada as dores

fisicas e aos sofrimentos psiquicos imediatos®**

), € 0 dano existencial.
Ressalta-se, também, a diferenciacdo do dano a existéncia com o dano por

ricochete, entendido, em linhas gerais, como o dano reflexo da ofensa ao direito de

1% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2009. prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.

19 FROTA, Hidemberg Alves da e BIAO, Fernanda Leite. A dimens&o existencial da pessoa humana,
0 dano existencial e o dano ao projeto de vida: reflexdes a luz do direito comparado. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 411, ano 106, p. 129, set-out 2010.

20 FROTA, Hidemberg Alves da e BIAO, Fernanda Leite. A dimens&o existencial da pessoa humana,
0 dano existencial e o dano ao projeto de vida: reflexdes a luz do direito comparado. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 411, ano 106, p. 129, set-out 2010.

201 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Séo Paulo: Saraiva, 1996. p. 127.

292 \WESENDONCK, Tula. O dano existencial na jurisprudéncia italiana e brasileira — um estudo de
direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 123, ano XXXVIII, set. 2011. No prelo.

293 WESENDONCK, Tula. O dano existencial na jurisprudéncia italiana e brasileira — um estudo
de direito comparado. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 123, ano XXXVIII, p. 29, set. 2011. No prelo.
2% SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 146.
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terceira pessoa’®”, e a perda de uma chance, ocorréncia em que a vitima é
frustrada, por meio de conduta ilicita, de uma expectativa efetiva de exercer
determinadas atividades®°®.

5. Considerando o que foi até entdo estudado, vislumbra-se o dano existencial
como instituto da responsabilidade civil dotado de autonomia, pois possui atributos
proprios que permitem distingui-lo de outras modalidades de danos
extrapatrimoniais®®’.

E, como ja visto, o reconhecimento do dano existencial demonstra a evolucao
da responsabilidade civil no tocante aos danos nao patrimoniais. Reflete a
necessidade de que os danos sejam mais bem especificados e classificados, a fim
de que se possibilite uma adequacao destes a padrdes mais cientificos de tutela dos
interesses juridicamente protegidos®®.

Sob esse prisma, a adogcdo do dano existencial como dano autdbnomo
representa a efetiva possibilidade de concretizar a reparagao integral, impondo-se
conceber o respectivo direito a indenizacdo como corolario l6gico da aplicacédo do
principio da dignidade da pessoa humana.

N&o obstante toda a deferéncia que merecam, as criticas tecidas em face de
tal instituto tém denotado fragilidade e distanciamento da matéria.

E, ao contrario do que se supde, a concepcao de novas espécies de danos
pode servir como impeditivo a ocorréncia de abusos produzidos pela famigerada
indUstria dos danos morais®®.

Urge, portanto, que se reconheca plenamente o dano existencial como

instituto juridico autbnomo da responsabilidade civil no Direito brasileiro.

205

o SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 23.

SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 46.

27 No Direito brasileiro, os dispositivos constitucionais e legais aptos a viabilizar a reparacéo por dano
existencial sdo os artigos 1°, inciso lll, e 5°, incisos V e X, da Constituicdo Federal e artigos 12 e
seguintes, combinados com os artigos 186 e 927, todos do Caédigo Civil.

2% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 63.

2% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. prefacio Prof. Doutor Eugénio Facchini Neto.
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