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RESUMO

Com a evolucdo da responsabilidade civil, a luz da constitucionaliza¢do de todos os ramos do
Direito, comecou-se a tutelar os aspectos subjetivos do ser humano e, por consequéncia,
ressarcindo-se todo dano que fere a dignidade da pessoa humana nos seus mais variados
aspectos. A presente pesquisa, de cunho bibliografico, tem como tema o dano existencial,
dialogando sobre seu conceito, diferenciando-o das demais espécies de danos
extrapatrimoniais, principalmente, com o dano moral; tendo como objetivo demonstrar a
autonomia do dano existencial e concluindo pela necessidade de uma instrucdo probatoria
processual adequada para possibilitar a reparacao integral dos danos dessa modalidade.
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THE EXISTENTIAL DAMAGE DUE PROCESS AND THE CORRECT
PROCEDURAL INSTRUCTION: FULL REPAIR OF DAMAGE IN DEFENSE OF THE
DIGNITY OF MAN

ABSTRACT

With the evolution of civil liability in light of the constitutionalization of all branches of law,
protecting the subjective aspects of human beings, has begun and, therefore, reimbursing all
damage that hurts the dignity of man in its various aspects. This research, bibliographic in
nature, has existential damage as its theme, discussing this concept, setting it apart from other
types of punitive damage, especially moral damage; aiming to demonstrate the autonomy of
existential damage and concluding the need for adequate evidentiary procedural instruction to
allow full compensation for the damage of this type.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o dano existencial, uma espécie prépria da
responsabilidade civil. A denominacdo surgiu na Italia, com seu primeiro pronunciamento
declarado pela Suprema Corte Italiana, no ano 2000. Dai por diante, as situacdes que 0
originaram tiveram respaldo na necessidade de ressarcir 0s danos extrapatrimoniais e proteger

os direitos da personalidade, posto que, a partir do momento em que esses direitos foram
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reconhecidos, abriu-se espaco para amparar a sociedade das diversas espécies de danos que
prejudicam o desenvolvimento regular da personalidade humana.

O dano existencial fere um “projeto de vida” e/ou a “vida de relagao” do sujeito,
conceitos que serdo aprofundados ao decorrer do artigo. E um assunto que versa sobre direito
da personalidade, sendo este o direito de defender o que nos é inerente. A sociabilidade é um
dos nossos direitos proprios, 0s quais integram a nossa existéncia, donde adquirimos a
permissibilidade das normas juridicas para proteger um bem gue nos € intrinseco e, a partir
dessa premissa, buscar uma instrucdo processual adequada para tutelar essa nova espécie de
dano.

Por ser um dano de natureza extrapatrimonial, muito se confunde com a modalidade
de dano moral, todavia iremos abordar suas principais caracteristicas para diferenciar essas
duas categorias de danos, além de outras espécies integrantes da responsabilidade civil.

Por isso, como o objetivo principal da responsabilidade civil é ressarcir o dano,
fazendo a vitima retornar ao status quo ante o quanto possivel, moveu-nos no presente
trabalho justamente revelar o escasso debate sobre o assunto, diante da falta de instrugédo
processual adequada para tutelar o direito da personalidade, oferecendo contribuicdes para o
aprimoramento do tema do dano existencial.

Portanto, é fundamental conhecer a origem, o conceito, a diferenciagdo e a forma
abordada nos tribunais quanto ao dano existencial, a fim de obter uma correta instrucdo
processual, para ndo haver prejuizo da vitima na tutela do seu direito e também no sentido de
contribuir com a filtragem das novas espécies de danos que fomentam as demandas judiciais,
sendo necessario definir o “qué” e “como” ressarcir um dano na exata medida do que ele se
presta a tutelar, verificando-se o seu grau de relevancia em nosso ordenamento juridico.

O método utilizado para a realizacdo desta pesquisa serd o dialético, através de
pesquisa bibliogréafica, de carater qualitativo; correlacionando o tema com a responsabilidade
civil, os direitos da personalidade, a dignidade da pessoa humana e o dano moral, em busca de

uma postura critica e contributiva para o assunto.

2 ORIGEM

A origem do dano existencial estd diretamente ligada & valorizagdo dos direitos da
personalidade, tendo em vista a enorme promogéo dada aos direitos fundamentais, inclusive
dentro do direito civil. A Constituicdo por ser heterogénea, tem por escopo a pluralidade de

direitos, de forma que, o nosso sistema juridico ndo € constituido por relacdes ldgicas,



notadamente identificaveis e sim por maltiplos elementos os quais precisam ser estudados
para o melhor entendimento do cenério forense. Entdo, as relagGes civis comegaram a dispor
da normativa constitucional em sua seara, sendo algo relativamente novo essa convivéncia de
leis, as quais expandem o campo de atuacdo da legislacdo civil, quebrando de maneira
sofisticada, o pragmatismo da resolucdo dos conflitos sociais (BRAGA NETTO, 2010, p.
164).

Os direitos da personalidade reclamam por especial amparo no ambito das relacdes
privadas, por isso com a evolucdo historica da tecnologia e do conhecimento, foi possivel dar
maior reconhecimento e prote¢éo a esse direito fundamental (SCHREIBER, 2013, p. 13-14),
sendo classificado desta forma, pois os direitos & honra, imagem e privacidade, consignados
no Codigo Civil brasileiro, tm previsdo expressa no art. 5° da Constituicdo de 1988 e 0s ndo
explicitos sdo resultantes da dignidade humana, amparada pela nossa Constituicdo Federal.

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, houve uma maior preocupacdo com os direitos
humanos, tornando os direitos da personalidade mais relevantes. Sendo assim, essa influéncia
humanitaria alcancou também as constituicGes estatais, de modo que a personalidade
comecou a ser reconhecida como fundamental (RAMPAZZO, 2009, p. 25-26).

No Brasil, a Constituicdo de 1988 foi um passo a frente para o processo de
redemocratizacdo do nosso pais contendo em seus artigos elementos suficientes para
sobrepujar a discriminagéo, o totalitarismo e engrandecer a democracia (ATALIBA, 2011, p.
25). Como forma de dar eficicia a esses elementos, a Constituicdo consagrou o principio da
dignidade da pessoa humana, fazendo com que o ser humano seja tratado como um fim em si
mesmo (FERNANDES, 2012, p. 298) e ndo como uma coisa.

Sendo assim, a responsabilidade civil foi um dos ramos do Direito que comecou a
evoluir, no sentido dessa busca por uma “justiga social na constru¢do de uma sociedade
solidaria” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 3), fazendo com que as pessoas pudessem ter uma
vivéncia mais digna.

O dano existencial é uma espécie propria da responsabilidade civil, posto que se
submetem aos mesmos principios (RAMPAZZO, 2009, p. 51), quais sejam: o da dignidade da
pessoa humana, o da solidariedade e o neminem leadere?. Por isso é importante saber como
foi 0 processo historico para que se pudesse chegar a essa configuragéo.

O principio da dignidade humana, consagrado no art. 1° Ill, da Constituicdo da

Republica é base normativa para todos os direitos dirigidos a tutela do ser humano (BRAGA

2 A ninguém é dado o direito de causar prejuizo a outrem, é um dever negativo.



NETTO, 2010, p. 161), ou seja, € o alicerce do direito, sendo um dever para todos cumprir as
normas editadas pelo constituinte (BOBBIO, 2011, p. 69). Por conseguinte, os direitos da
personalidade, sdo direitos fundamentais, protegidos pela Constituicdo Federal e a
responsabilidade civil, ou qualquer outro ramo do direito deve ser pautado no
comprometimento em efetivar esse principio essencial.

Ao lado da dignidade humana, temos o principio da solidariedade, aqui tratado, ndo
no ambito do art. 264 do Cédigo Civil®, e sim numa esfera social, como um direito de terceira
geracdo (FERNANDES, 2012, p. 313), cujo destinatario é toda espécie humana,
compatibilizando com uma abdicac¢éo dos proveitos individuais em amparo ao coletivo. Esse
principio foi normatizado no art. 3° inciso I, da Carta Constitucional, ao decretar que
“constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: construir uma
sociedade livre, justa e solidaria” (BRASIL, 1988). Portanto, todas as pessoas devem viver
em condi¢Oes adequadas para o livre desenvolvimento de sua personalidade e de sua
existéncia.

Por fim, o principio do neminem laedere, que pode ser considerado a raiz da
responsabilidade civil, aderindo & ideia de Carlos Alberto Bittar®, citado por Pablo Stolze e
Rodolfo Filho (2014, p. 64), é a obrigacdo que nds temos de ter uma conduta negativa para
ndo causar danos a terceiros. Assim, conforme Farias e Rosenvald (2012, p. 123-124), quando
hd o descumprimento dessa obrigacdo, cria-se o dever de indenizar, pois 0 ordenamento
juridico ndo permite que a vitima tolere essa agressao.

Doravante, podemos concluir que o dano existencial se relaciona com o direito da
personalidade, pois, como sera demonstrado mais a frente, € um dano que atinge o livre
desenvolvimento da personalidade, é causado por terceiros e acarreta o direito de indenizacéo.

A origem do dano existencial é italiana. O Cddigo Civil italiano, em seus artigos
2.043 e 2.059°, regulam a responsabilidade civil pelos danos materiais e morais,
respectivamente, entdo, os danos morais, no caso italiano, s6 sdo ressarcidos se houver
previsdo legal, principalmente da lei penal. Por isso existia uma dificuldade em proteger os
danos imateriais advindo de ilicitos civis (RAMPAZZO, 2009, p. 42).

® Art. 264 “Ha solidariedade, quando na mesma obrigac¢ao concorre mais de um credor, ou mais de um devedor,
cada um com direito, ou obrigado, a divida toda.” Codigo Civil Brasileiro, 2002.

* BITTAR, Carlos Alberto. Reparacéo Civil por Danos Morais, Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p.16.

% Art. 2.043 Codice Civile: “Qualunque fatto doloso o colposo, che cagione ad altri un danno ingiusto, obbliga
colui che h4 commesso il fatto a risarcire il danno.” [Qualquer fato doloso ou culposo, que cause a outrem um
dano injusto, obriga aquele que cometeu o fato a ressarcir o dano].

Art. 2.059 Codice Civile: “Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge.”
[O dano ndo patrimonial deve ser ressarcido apenas nos casos determinados pela lei].



Primeiramente surgiu a nomenclatura “dano biol6gico”, que decorre do direito
fundamental a salde, garantia dada aos cidaddos italianos, entdo, além de proteger a
integridade fisica, ampliou-se a ideia de dano bioldgico para tutelar outros danos, como 0s
estéticos e da vida de relacdo®. E, no fim da década de 1990, iniciou-se a distingdo sobre o
conceito de cada tipo de dano extrapatrimonial, mas o dano bioldgico ainda abrangia os danos
que afetavam a personalidade do prejudicado (RAMPAZZO, 2009, p. 43).

Quando prolatadas as sentencas 184, de 14.07.1986, da Corte Constitucional, e 500,
de 27.07.1999, da Corte de Cassacdo, tutelaram o direito imaterial da personalidade. A
denominagdo “dano existencial” s6 surgiu quando a Corte de Cassacdo italiana pronunciou a
sentenca 7.713, de 07.06.2000 (Sezione Prima Civile, Pres. Reale, Rel. Morelli),
reconhecendo o direito de ressarcir o dano existencial (RAMPAZZO, 2009, p. 43).

Ja na decisdo n. 233, de 2003, a Corte Italiana diferenciou os trés tipos de danos
extrapatrimoniais, quais sejam, o dano moral, bioldgico e o existencial, e definiu o dano
existencial como um dano decorrente de uma lesdo aos interesses inerentes da pessoa, ao
desordenamento de sua rotina, diferenciando-se do dano bioldgico, o qual é um dano
relacionado ao direito constitucional da satde, um dano fisico-psiquico (STURZA, 2008, p.
102).

A partir disso, houve uma evolugdo na responsabilidade civil italiana porque se
conseguiu distinguir o dano existencial das demais espécies de dano, inclusive desvinculando-
o0 do das hipédteses de dano bioldgico. Abrindo, desta forma, precedentes para que essa nova
categoria de dano pudesse ser aplicada em outros paises, como o que aconteceu no Brasil,

conforme sera demonstrado no decorrer do trabalho.

3 A CONCEITUACAO DO DANO EXISTENCIAL

O dano existencial pode ser definido como uma espécie de dano extrapatrimonial que
causa prejuizo a um projeto de vida de alguém, interferindo diretamente no desenvolvimento
da personalidade da vitima, modificando o cotidiano da pessoa, causando um ‘“vazio
existencial”. Esse vazio ¢ causado pelo fato do individuo ter que exercer suas atividades
privadas ou sociais de outra forma, sendo uma renuncia involuntaria (RAMPAZZO, 2009, p.

46) das proéprias decisbes quanto a vida profissional, amorosa e/ou familiar.

® FACCHINI NETO, Eugénio. Prefacio. In RAMPAZZO, Flaviana Soares. Responsabilidade Civil por Dano
Existencial, Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2009.
" FACCHINI NETO, Eugénio. Ibidem.



O dano existencial influi diretamente na “vida de relacdo”, que é o contato (ou
relacionamento) do sujeito com a sociedade, nas suas diversas formas, sejam nos
relacionamentos com os familiares, amigos, conjuges ou namorados, ou no impedimento de
realizar atividades, como trabalhar, viajar, assistir uma peca de teatro, ir a praia (ALMEIDA
NETO, 2010, p. 18).

A definicdo de “projeto de vida”, a luz dos conceitos atinentes ao dano existencial,
envolve os planos tracados pela pessoa, cuja liberdade de escolher é prejudicada na incidéncia
do dano, podendo variar quanto ao seu conteudo, tais como concluir uma graduacéo, ter uma
carreira profissional, constituir uma familia, ter filhos, casar-se, namorar, fazer amigos e
manté-los para vida toda; como exemplos de projetos de vida que tragamos, muitas vezes, de
maneira natural, devido a nossa necessidade de se relacionar com o proximo (DA FROTA,
2011).

O homem é um ser social, como aponta Aristoteles (2006), e por iSO somos
“animais politicos por natureza”, ou seja, destinados a viver em sociedade e nos
diferenciamos dos demais animais pelo fato de termos a capacidade de saber as caracteristicas
das nossas acOes e consequéncias delas, e a partir dessa no¢do que se constréi a familia, que
delineia nossa “vida de relagcdo”, sendo uma tendéncia natural de o0 homem ter uma associagéo
com alguém, ou com um grupo de pessoas.

Entdo, se um ato de terceiro, ilicito ou com abuso de direito, com duragdo provisoria
ou definitiva, de maneira irresistivel faticamente, materialmente ou juridicamente, altera de
forma involuntéria a trajetéria da vida de relacdo da pessoa, comprometendo a tendéncia
natural do ser humano em conviver em sociedade, se estd diante de um dano existencial.
Portanto, a abstinéncia, o isolamento, o martirio, a falta de interagdo social, sdo fundamentos
do dano existencial. Sendo importante ressaltar que, para gerar obrigacdo de indenizar na
responsabilidade civil € preciso haver um dano, ou seja, uma lesdo a um interesse juridico
tutelado, acarretado por acdo ou omissdo do transgressor (GAGLIANO, PAMPLONA
FILHO, 2014, p. 82).

O abuso de direito é um ato ilicito, recebendo o mesmo tratamento do Codigo Civil,
como positivado no artigo 187%. Explica-se, na licho de Francisco Amaral (2008, p. 554),
como sendo 0 “uso imoderado do direito subjetivo, de modo a causar dano a outrem”.

Conforme o Enunciado n. 37 (aprovado na | Jornada de Direito Civil, em setembro de 2002),

8 “Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.



é uma conduta licita, mas em desconformidade com o critério finalistico estabelecido pela
norma, independe de culpa.

Os requisitos para o dano indenizavel sdo: violacdo de um interesse juridico
patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica, a certeza do dano e a
subsisténcia do dano, ou seja, ele deve existir no momento em que for exigido em juizo.

O dano existencial viola um interesse extrapatrimonial, qual seja, fere um direito da
personalidade de uma pessoa fisica, sendo este um direito inerente a0 homem, garantido
constitucionalmente, e esta relacionado aquele, pois a dignidade humana ndo pode englobar
ou ser utilizada de maneira genérica para solucionar todos os conflitos que compreendem a
condigdo humana. Na pratica, existem diversas formas de se violar a dignidade da pessoa
humana, sendo primordial singularizar cada caso.

Desta forma, quando fazemos alusdo a violagdo de um direito da personalidade,
estamos pormenorizando o principio genérico. E o dano existencial integra os direitos da
personalidade, na medida em que fere a vida social da pessoa, aspecto basilar do
desenvolvimento da personalidade (SCHREIBER, 2013, p. 16); como se extrai do julgamento
da Apelacdo Civel n° 39.515-5/6-00, do Tribunal de Justica de Sdo Paulo (BRASIL, 2009),
em que o esposo da demandante sofreu um acidente de trabalho e ficou impotente
sexualmente. Assim, a esposa entrou com ac¢do ordinaria por danos morais, pois teve que
abdicar durante seis anos de sua vida para prestar assisténcia ao marido, além da inexisténcia
de vida sexual, tudo por culpa da empresa ré, conforme reconhecido no acérddo. Nas palavras
de Anderson Schreiber (2013, p. 16), “concluiu, assim, a corte que a autora tinha sofrido um
dano autbnomo” isto €, um dano existencial.

A lesdo causada por um dano existencial é infungivel (PORTUGAL, 2009), deste
modo, ndo pode ser substituida por algo semelhante, que contenha as mesmas qualidades, que
seja da mesma espécie, ndo tem como a pessoa retornar ao seu status quo.

No direito do trabalho, o exemplo que temos dos tribunais brasileiros é o ato ilicito
do empregador que frustra o empregado de gozar de suas relagches sociais externas ao
ambiente laboral, como no caso da trabalhadora que se divorciou por prestar horas extras
habituais (MACHADO, 2014), da economista que nado teve férias durante nove anos (REIS,
2014) e o caso de um trabalhador que também tinha uma jornada excessiva de trabalho
(BRASIL, TRT 92 REGIAO, 2014), afetando sua vida de relacio.

No primeiro caso supracitado, foi fixado em acérddo (MACHADO, 2014) que o
expediente da reclamante iniciava-se as 8h da manha e encerrava as 20h, de segunda a sexta-

feira, de 8 as 16h, aos sabados e em dois domingos ao més, concluindo-se que a prestacdo de



horas-extras era habitual nos termos da simula 172 do TST®. Decidiu-se também que a
trabalhadora ndo exercia cargo de confianga, razdo pela qual, tinha controle de jornada. Em
consequéncia disso, a empregada se divorciou por ndo ter tempo para conviver com o marido,
tendo a conduta abusiva do empregador privado-a da sua vida de relagéo afetiva.

Na segunda situacdo, a economista passou nove anos sem tirar férias, o que se
tutelou, segundo o entendimento unanime da Primeira Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, foi o direito as férias, o qual foi suprimido pelo empregador, causando assim, um
dano a existencialidade, pois frustrou as relac6es sociais e familiares da trabalhadora ao ter o
seu direito ao descanso reprimido, o qual é constitucionalmente garantido no art. 5°, inciso X,
da Constituicdo Federal, refletindo claramente em seu projeto de vida, tendo renunciado
involuntariamente a momentos felizes de sua vida.

No caso acima, podemos observar claramente uma coacdo juridica e material
irresistivel. No direito individual do trabalho, o empregado é sempre hipossuficiente
(CASSAR, 2014, p. 169), destarte, seria muito desvantajoso materialmente (perda do
emprego e consequentemente do salario) e juridicamente (perda de direitos trabalhistas) que a
empregada pedisse demissdo por ter tido um direito violado; abrindo mao dos seus direitos
duas vezes.

No ultimo caso narrado, o trabalhador tinha carga de trabalho acima do limite legal,
sendo um obice ao desenvolvimento desprendido do projeto de vida do empregado e suas
respectivas relacBes sociais, ou seja, ndo tinha o prazer de usufruir da sua liberdade
extralaboral. V6lia Bomfim Cassar (2014, p. 635) alerta que, inclusive quando o empregado
tem que compensar a jornada, essas horas extras devem ser ajustadas, porque qualquer hora
extra ou folga, concedida sem prévio aviso ao empregado, este ndo tem condi¢cdes de se
organizar para o seu descanso, apartando os vinculos sociais e familiares e causando desgaste
para o trabalhador, afinal, ele nunca vai ter certeza da disponibilidade de seu tempo ap0s a sua
jornada de trabalho normal.

Ja na esfera civel, temos a situacdo de uma pessoa que € obrigada a prestar
assisténcia continua a um parente, vitima de um ato provocado por terceiro (RAMPAZZO,
2009, p. 65), ou como ocorreu com uma crianga que com 10 anos, que descobriu ser portadora
do virus HIV, tendo sido contaminada apds uma transfusdo de sangue realizada em um
hospital particular, afetando diretamente a vida dos pais e também a prépria vida da crianca

que seria diferente se ndo fosse portadora do virus, diminuindo sua qualidade e expectativa de

® “Computam-se no calculo do repouso remunerado as horas extras habitualmente prestadas”



vida (BRASIL, 2005); isso seria um exemplo de uma situacdo fatica irresistivel, sendo
impossivel para vitima alterar o seu acontecimento.

Nessa condicdo, a crianca fica totalmente limitada quanto as situagdes normais do
dia-a-dia, obrigada a ingerir medicamentos, com efeitos colaterais diversos, sendo submetida
a instabilidade da imunidade, além disso, observamos que, ao crescer e quiser ter um
relacionamento amoroso, uma pessoa portadora do virus HIV, sem duvida alguma, pode ter
relacBes sexuais, mas os cuidados e preocupagdes sdo muito maiores ao se relacionar com
uma pessoa com HIV do que com uma pessoa sem 0 virus, o que faz com que o paciente
possa vir a sofrer preconceitos para conseguir um parceiro e consequentemente casar, ter
filhos, inclusive exige-se um procedimento especial para as gestantes soropositivas, em
resumo, tudo isso vai influenciar na vida de relacdo dessa crianca no presente e no futuro
(BRASIL, AIDS, 2014).

Também no direito de familia ha casos de dano existencial, tal como do cdnjuge que,
em razdo de um ato ilicito de terceiro, fica impossibilitado de manter relacGes sexuais com o
seu companheiro ou companheira. Além de causar um dano fisico, gera também uma violacao
de um dever conjugal, equivalente ao exemplo supracitado (RAMPAZZO, 2009, p. 69).

O “Caso Pedrinho”, amplamente divulgado no nosso pais, de um menino que nasceu
no ano de 1986, em Brasilia, e foi sequestrado por uma mulher que fingiu ser funcionaria do
hospital, tendo o registrado e criado como seu filho, inclusive, segundo depoimentos dos
familiares da sequestradora, a mesma simulou uma gravidez na época para enganar o marido,
gue morreu sem saber da verdade. Entdo, 0 menino, ja rapaz comega a conviver com sua
familia bioldgica, que teve sua rotina afetada por todo o tempo que passou esperando noticias
do filho desaparecido e ele mesmo, que conviveu durante um longo periodo com uma “falsa
familia” e de repente teve que se adaptar e criar vinculo afetivo com seu novo ndcleo familiar
(FOLHA, 2014).

Assim, o dano existencial esta configurado na medida, no caso, em que houve uma
alteragdo na rotina da familia e também do menino “Pedro”. A situacdo em aprego ¢ de uma
gravidade extrema, porque uma pessoa, subitamente, descobre que sua mée, na verdade é uma
criminosa, sequestradora, e que sua familia sofreu por anos com sua auséncia, alterando
substancialmente a rotina e as relagdes interpessoais desse rapaz e da familia biologica, tudo
decorrente de um ato ilicito civil e penal da mée adotiva.

Poderiamos falar também do caso da crianca que é devolvida pelos guardides ou pais
adotivos a justica, depois de um longo periodo de convivéncia familiar, atingindo diretamente

a “vida de relacdo” dela, como no caso de uma menina, identificada como M., de 17 anos, que
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foi adotada “de fato”, quando ainda quando bebé, por um casal de idosos e, quando tinha 12
anos de idade, a mée adotiva de M. faleceu. Entdo, os filhos bioldgicos do casal s6 deram
amparo ao pai, deixando a irma adotiva em um abrigo logo apds o velorio (FRANZOLIN,
2010). Nao resta duvida da situacdo traumatica que essa adolescente vivenciou, além de sérios
danos a sua “vida de relagdo”, sendo ceifado também o seu direito de conviver com o pai
adotivo.

Porquanto, qualquer crianca adotada cria o “projeto de vida” de ter uma nova familia
e crescer e se desenvolver nela, quando acontece uma devolucdo, todo esse plano é frustrado.
Ressalta-se que, nessa situacdo especifica, estd se considerando que houve um tempo
substancial de convivéncia, e ndo apenas um curto periodo de adaptacéo entre o adotante e 0
adotado ou na ocorréncia de adog&o & brasileira ou guardas de fato™°.

O dano existencial também interfere no direito ambiental (RAMPAZZO, 2009, p.
74), como acontecido no estado de Minas Gerais, em mar¢co de 2003, em que se deu um
vazamento em uma inddstria de papel (ALVES; SILVA; BERNSTEIN, 2014) e a populagdo
ribeirinha foi diretamente afetada na sua rotina e qualidade de vida, tiveram aulas suspensas,
falta de abastecimento de &gua, a pesca foi proibida e os estragos foram, além disso, pontes e
cercas também foram destruidas, gerando um enorme prejuizo de atividades ndo econémicas,
alterou a vida de todas aquelas pessoas que em tempos hodiernos ainda sofrem as
consequéncias.

Assim, é possivel conceituar dano existencial como um dano a um “projeto de vida”
e a “vida de relacdo”, ndo atingindo a esfera patrimonial € nem intima da vitima, mas um
direito da personalidade. E um direito imaterial que atinge a fruicdo da sua liberdade, prazer e
principalmente as relagBes interpessoais, caracterizando-se por ser decorrente de ato ilicito de
terceiro, ter cunho extrapatrimonial, e por ter uma certeza do dano (objetividade), além de ser

personalissimo.

4 O DANO EXISTENCIAL E AS DEMAIS ESPECIES DE DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS

19 Adogdo a brasileira é quando a mie, via de regra, “d4” a crianca para uma pessoa que ela escolhe, e essa
pessoa registra o filho (a) como se dela fosse. Guarda de fato é quando a pessoa assume as obrigacOes de cuidado
e educacdo da crianca, sem qualquer autorizacdo legal ou judicial.
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O trago distintivo do dano existencial para outras categorias, como o dano moral, a
perda de uma chance e o assedio moral, € bem sutil, sendo necesséario fazer essa diferenciacdo
para classifica-lo como uma categoria autbnoma e modalidade juridica distinta das citadas, em
especial, do dano moral.

Inicialmente, cumpre acentuar que, por se tratar de um dano extrapatrimonial, ndo ha
maiores problemas quanto a diferenciacdo das espécies incontroversas de danos materiais,
pois estes sdo fundadas na concreta e atual perda patrimonial da vitima, tal como ocorre no
dano material puro, no dano emergente e nos lucros cessantes.

O dano material puro é aquele o qual ocasionou um prejuizo ao patriménio daquele
que tem seu bem protegido pelo ordenamento juridico, contempla tanto os bens corpéreos,
Como 0 carro, a casa, 0s eletrodomeésticos dentre outros, quanto os incorpdreos, por exemplo,
os titulos de crédito, o direito de heranca, o know-how'! e o direito autoral. Pode alcancar o
patrimbénio momentaneo, como, também, o futuro, qual seja o lucro cessante ou o dano
emergente.

Lucro cessante é aquilo que a pessoa deixou de ganhar e dano emergente é o que ela
efetivamente perdeu. Um taxista que sofre um acidente e fica uma semana sem trabalhar, terd
direito aos lucros cessantes baseado naquilo que ele ganha durante esse periodo de tempo
quando esta trabalhando normalmente e a0 mesmo tempo serd indenizado por um dano
emergente se for dada perda total ao seu carro (bem corpdreo) ou se a perda for parcial, a
indenizacdo sera proporcional ao prejuizo.

Ja em relacdo a perda de uma chance, € aplicada, tanto para danos morais como para
danos materiais (BRASIL, 2010 e BRASIL, 2008), e pode ser considerada como uma
subespécie de dano emergente (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 102), ou seja, a pessoa deixa
de ter acesso a uma oportunidade material com isso, ja destoando do dano existencial, o qual
0 sujeito ndo tem acesso a uma oportunidade de convivéncia e de socializa¢do (ndo tem cunho
material), sendo impedido de realizar projetos de vida.

Como bem definiu Sérgio Cavalieri (2014, p. 155), a indenizacéo deve ser pela perda
da chance de obter um beneficio e ndo pela perda do préprio beneficio, 0 que se ressarce € a
oportunidade perdida e ndo o dano final. J& no dano existencial a indenizacéo é para um dano
final, o que a pessoa realmente perdeu, ndo ha uma probabilidade de dano, ha uma certeza e

objetividade dele.

11 Conhecimento técnico cientifico da inddstria.
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Aparentemente, o dano existencial e o dano moral sdo iguais, mas ha diferencas
cruciais que os distinguem e que véo influenciar sobremaneira na coleta de provas nas
respectivas acdes judiciais. Em primeiro plano, o dano moral ofende a honra, a imagem, a
privacidade e a esfera intima da pessoa (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2014, p. 107-
108), existe um sentimento de dor e sofrimento da vitima, o que ndo acontece no dano
existencial, o qual ndo atinge a esfera intima da pessoa, mas exatamente o oposto, prejudica a
relacdo do sujeito com a sociedade e ndo o seu psicoldgico ou o seu interior.

No dano moral ndo ha uma alteracdo da rotina da pessoa. Pode ocorrer que ela tenha
dificuldades para executar suas tarefas (RAMPAZZO, 2009, p. 99) em face de um
constrangimento de cunho psicolégico, mas ndo existe nenhum impedimento, de fato, para
que ela realize duas atividades. Contudo, no dano existencial esse impedimento existe e foi
causado por um terceiro interveniente, que realmente atrapalha ou impede o desenvolvimento
da “vida de relagdo” e do “projeto de vida da pessoa”.

A responsabilidade civil contemporénea tem como principio o favorecimento das
vitimas, de modo a reparar 0 dano e a onerar a sua reparacao pelo seu causador (HIRONAKA,
2011, p. 41), sdo os punitive damages (SHREIBER, 2013, p. 19), ou seja, indenizacdo
punitiva. Aderindo a ideia de Giselda Hironaka (2011, p. 41), na transcrita licdo de Caio
Mario da Silva'?, o progresso da responsabilidade civil no Direito Brasileiro est4 respaldado
na utilidade de ressarcir as vitimas, fazendo com que a doutrina e a jurisprudéncia avancem
frente aos Codigos, cujos preceitos sdo Obices para o desenvolvimento e aplicacdo da justica.

No Brasil, o direito positivo € ilimitado, ou seja, ha uma clausula aberta de dano, sem
necessidade de previsdo legal para ressarci-lo (WESENDONCK, 2011), diferente do que
ocorre no direito italiano, em que os danos morais, s6 sdo ressarcidos se houver previsao
legal. Em geral, os julgados dos tribunais patrios apenas subdividem os danos em materiais e
morais, sendo o dano moral o principal representante dos danos extrapatrimoniais.

A origem do dano existencial se deu na Italia e a Decisdo n°® 6.572 proferida pela
Corte de Cassacdo em 24 de margo de 2006 (Sezione Unite) diferenciou o dano moral do dano
existencial pelo critério deste ndo ser fundada na natureza intima e emotiva da pessoa, sendo

esse 0 primeiro tratamento de um julgado que diferenciou as duas espécies de dano®®.

12 pEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil. 10. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, v. IlI. p.
362
B EACCHINI NETO, Eugénio. Prefacio. In RAMPAZZO, 2009.
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Nos tribunais brasileiros as primeiras apari¢des do termo “dano existencial” se deram
na esfera trabalhista, como no caso do rapaz que prestava horas extras habituais acima do
limite legal ou da ndo concessao de férias pelo periodo de dez anos.

Na propria ementa os respectivos relatores deixaram claras a diferenciagdo de dano

existencial e moral; confira-se:

DANO EXISTENCIAL. DANO MORAL. DIFERENCIACAO. CARGA
DE TRABALHO EXCESSIVA. FRUSTRACAO DO PROJETO DE VIDA.
PREJUIZO A VIDA DE RELACOES. O dano moral se refere ao sentimento
da vitima, de modo que sua dimensao é subjetiva e existe in re ipsa, ao passo
gue o dano existencial diz respeito as alteracBes prejudiciais no cotidiano do
trabalhador, quanto ao seu projeto de vida e suas relagBes sociais, de modo
que sua constatacdo é objetiva. Constituem elementos do dano existencial,
além do ato ilicito, o nexo de causalidade e o efetivo prejuizo, o dano a
realizacdo do projeto de vida e o prejuizo a vida de relagdes. Caracteriza-se 0
dano existencial quando o empregador impde um volume excessivo de
trabalho ao empregado, impossibilitando-o de desenvolver seus projetos de
vida nos ambitos profissional, social e pessoal, nos termos dos artigos 6° e
226 da Constituicdo Federal. O trabalho extraordinario habitual, muito além
dos limites legais, impbe ao empregado o sacrificio do desfrute de sua
prépria existéncia e, em Gltima analise, despoja-o do direito a liberdade e a
dignidade humana. Na hipdtese dos autos, a carga de trabalho do autor deixa
evidente a prestacdo habitual de trabalho em sobrejornada excedente ao
limite legal, o que permite a caracterizacdo de dano a existéncia, eis que €
empecilho ao livre desenvolvimento do projeto de vida do trabalhador e de
suas relagdes sociais. Recurso a que se da provimento para condenar a ré ao
pagamento de indenizacdo por dano existencial. (BRASIL, TRT 9
REGIAO, 2014).

DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE DIREITOS
TRABALHISTAS. NAO CONCESSAO DE FERIAS. DURANTE TODO O
PERIODO LABORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA PERSONALIDADE.
VIOLACAO. (Processo n% 727-76.2011.5.24.0002 In REIS, 2014).

Porém, de maneira geral as apari¢cGes do tema sdo confundidas pelo conceito de dano
moral, sendo este o tratamento dado pela jurisprudéncia brasileira, conforme o célebre caso
“Escola Base”, ocorrido no ano de 1994, em que 0s s6cios e 0 motorista de uma escola
infantil do Estado de Sdo Paulo foram acusados de abuso sexual contra criancas (BRASIL,
2002).

No caso, 0 Delegado de Policia declarou publicamente que os suspeitos do crime
eram realmente os culpados, e a partir dessa afirmacdo por parte da autoridade publica a
escola encerrou suas atividades e houve depredagéo do prédio. Além disso, os acusados foram
vitimas de ameacas de morte e sofreram privacfes econémicas e sociais (RAMPAZZO, 2009,
p. 86).
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O relator para acérddo, Ministro Franciulli Netto, transcreveu um trecho da inicial
em que os autores reproduzem uma passagem de monografia escrita por aluno de direito do
curso da USP, em que ele descreveu a vida dos demandantes apds oito meses da divulgacéo
da noticia, e ao citar a situacdo de Cida, uma das autoras, disse o seguinte: “Cida viu
desmoronar o projeto de toda a vida. Desde cedo sonhara com a escolinha.” (BRASIL, 2002).
Ou seja, além de configurar um dano moral, também houve um nitido dano existencial, ndo
tendo sido reconhecido como uma nova categoria, pelo fato de tratar tudo como dano moral.

O ponto positivo da decisdo é que foi reconhecida a importancia de tutelar o dano ao
“projeto de vida”, apesar de ter sido tratado como dano moral, mas, na verdade, o que ocorreu
foram danos materiais, morais e existenciais. Entdo, isso mostra que a falta de instrugéo
processual adequada, na maioria dos casos, faz com que o dano existencial ndo seja tutelado
da maneira correta desde o inicio. No caso especifico, sendo essa decisdo do Superior
Tribunal de Justica, ou seja, em grau recursal, € possivel concluir que ndo houve uma correta
instrucdo processual para tutelar desde logo o dano existencial nas instancias inferiores, néo
sendo mais possivel para a Corte analisar provas.

Flaviana Rampazzo (2009, p. 95), explica o julgado de um condominio que foi
condenado a pagar danos materiais, morais e estéticos, para uma costureira que caiu no fosso
do elevador, pois a cabine ndo estava no andar. Houve a constatacdo da culpa do condominio,
sendo este condenado a pagar pensdo vitalicia no valor de 12,5% sob o percentual dos
rendimentos da vitima. Com a queda a senhora ficou com problemas de coluna e outros
membros superiores, prejudicando movimentos inerentes a profissdo. O marido e o filho
também entraram com acdo de indenizacdo, mas pediram somente danos morais, 0s pedidos
deles foram rejeitados sob o argumento que o esposo era aposentado e mecanico para
complementar a renda familiar, no entanto, foi obrigado a paralisar suas atividades externas
para cuidar da esposa e realizar os afazeres domésticos, portanto, concluiu o relator do
acordao, tal situacdo nao gerou dano moral.

Entendemos por correta a exposicdo do relator do caso, na medida em que, na
situacdo em apreco, realmente ndo houve um dano moral para o marido, e, sim um dano
existencial, pois, em virtude de ato ilicito ou abuso de direito de terceiro, sua “vida de
relagdo” e seu “projeto de vida” foram alterados. Entretanto, ndo houve tutela do dano, tendo
em vista a caréncia de instrucdo processual adequada apta a tutelar o dano existencial.
Ficando a vitima prejudicada e ferindo o principio do favorecimento das vitimas, em que se

busca sempre ressarcir o dano e onerar o ofensor.
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Em 2007, o Superior Tribunal de Justica julgou o caso de um policial de 24 anos, que
ficou tetraplégico apds ser atingindo por um tiro disparado pelo seguranca do banco
(funcionario de uma empresa terceirizada). Na ocasido, ambos tentavam evitar um crime
dentro da agéncia bancaria e a institui¢do financeira alegou ilegitimidade passiva, por néo ter
culpa do ocorrido, sendo de total responsabilidade da empresa contratada. O STJ afastou essa
possibilidade, tendo em vista que a responsabilidade pela seguranca das agéncias bancérias €
da prépria instituicdo financeira. A Ministra relatora, Nancy Andrighi, destacou como esse
fato modificou a vida e a rotina deste rapaz, ao ter sido privado de realizar praticamente todos
0s atos de sua vida sozinho, citando, por exemplo, ir ao banheiro, beber agua e até mesmo
pegar o filho pequeno no colo; ou seja, alterou substancialmente a “vida de relagdo” dele e sua
qualidade de vida; acrescentando a Relatora ser tal situacdo, inclusive, mais grave que a perda
de ente querido (BRASIL, 2007).

No caso em apreco, houve um claro dano existencial, que foi erroneamente
denominado de dano moral, mas o que se critica ndo é a questdo da denominacgdo, e sim a
falta de tratamento probatdrio proprio para o dano existencial, fazendo com que o seu
conceito e ressarcimento parega ser o mesmo do dano moral.

Yussef Cahali dedicou um topico do seu livro intitulado “Dano Moral”, para tratar do
tema “frustracdo do projeto existencial” (2011, p. 194-197), confirmando a tese de o dano
existencial ser um dano autdnomo e indenizavel. Classifica-o, 0 mesmo autor, como um dano
futuro-certo, com uma profundidade que provoca na pessoa agravada a perda do sentido da
vida, sendo, dessa forma, um dano mais grave que o dano moral.

Outra modalidade de dano extrapatrimonial em foco na contemporaneidade é o
assédio moral. De acordo com a cartilha sobre assédio moral e sexual no trabalho,
disponibilizada em 2013, pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE), este pode ser
caracterizado como atos desumanos e sem ética nas relacdes de trabalho, praticados, em regra,
pelo chefe contra seus subordinados. E uma exposicdo vexatoria do trabalhador em seu
ambiente laboral, enquanto esta exercendo as suas atividades, sendo uma violéncia moral.
Essas atitudes destinam-se a menosprezar, desclassificar desestabilizar emocionalmente e
profissionalmente a relacdo da vitima com o ambiente de trabalho, colocando em risco a
salde, a vida e 0 emprego do trabalhador assediado. Um dos objetivos € o pedido de demissédo
ou demiti-lo por insubordinagédo (MTE, 2014).

A violéncia moral fomenta o desconcerto emocional, interfere na dignidade e
identidade da pessoa humana, modifica os valores e causa danos psicologicos, é um

sofrimento solitario, gera um trauma. As reagOes de homens e mulheres séo distintas,
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enquanto aqueles sentem raiva, e vontade de vinganca, essas choram e tém magoas, mas em
ambos 0s sexos ocorre uma baixa na autoestima.

Exemplos de assédio moral sdo: a ridicularizacdo do empregado frente aos colegas;
ameacas constantes de perda do emprego; demitir o trabalhador enquanto ele esta de férias;
repetir a ordem de uma tarefa simples varias vezes até instabilizar o seu emocional; mandar
executar tarefas acima ou abaixo da capacidade do empregado, com o intuito de humilhacéo e
espalhar boatos sobre a sua moral.

Destoa-se do dano existencial tendo em vista o cardter moral, os aspectos de
sofrimento, as alterages psicoldgicas na baixa autoestima evidenciadas no assédio moral e no
dano existencial ndo ha esse tipo de mudanga quanto a esfera intima da pessoa. Ademais, no
assédio moral hd um animus do superior hierdrquico em menosprezar e haver uma demissédo
(seja voluntaria ou por insubordinacgéo), ja no dano existencial quando ha uma carga excessiva
de trabalho, o empregador ndo tem essa vontade de desestabilizar, muito menos de estimular
diretamente uma demissdo, ele esta visando o lucro em primeiro lugar ao explorar o
funcionario.

O dano a vida privada, a honra, a intimidade ou ao segredo, também sdo danos
extrapatrimoniais que divergem do dano existencial. O primeiro, conforme Elimar Szaniawski
(2005, p. 291) consiste no direito de ter paz e tranquilidade em sua vida, preservar sua
intimidade do interesse publico. A pessoa tem o direito de conduzir a vida da maneira que lhe
for mais conveniente, ndo precisa de uma fiscalizacdo externa de atos que lhe sdo intimos. A
Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948 (Paris), em seu artigo 12'* (NUNES,
2009, p. 86), principiou essa prote¢do a vida privada, diferindo-a do dano existencial por ndo
existir uma alteracéo da rotina e por ter ligacdo direta com a integridade moral.

O dano a honra, a intimidade e ao segredo, objetivam tutelar a afericdo moral,
intelectual ou profissional da pessoa frente a sociedade. Honra sdo as qualidades que a pessoa
acredita ter construido ao longo da vida, é uma visdo de si mesmo quanto aos proprios
predicados e a elaboragdao de um “conceito sobre si”’, envolve uma construgdo a partir da
vivéncia de cada um, principalmente da cultura, seria uma manifestacdo subjetiva da honra,

pois tem cunho interno. A honra objetiva, e, portanto, externa, € 0 que a outras pessoas

¥ Art. 12. “Ninguém seré sujeito a interferéncias em sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou em sua
correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputagdo. Todo ser humano tem direito a prote¢do da lei contra
tais interferéncias ou ataques”.
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pensam sobre o alguém, baseado nas relagBes sociais. Em resumo, atinge a alma da pessoa,
afinal, ninguém quer ter sua reputacdo questionada ou julgada por outrem.

Os direitos a intimidade e o segredo protegem o individuo da opinido alheia, e
acompanhando o entendimento de Elimar Szaniawski (2005, p. 300) ao citar Pontes de
Miranda, o direito a intimidade é contra a intromissdo de terceiros que podem vir a divulgar
ou espionar fatos da vida particular da pessoa, obtidos de maneira ilicita, enquanto o direito ao
segredo, as informacGes disseminadas teriam sido obtidas licitamente e a pessoa tinha a

obrigacdo de ndo compartilhar os dados.

50 DANO EXISTENCIAL E A DEVIDA INSTRUCAO PROCESSUAL

O dano existencial como ja dito no presente trabalho, tem um traco distintivo sutil de
outras categorias de danos extrapatrimoniais, e, portanto, cria-se a problematica de sua
identificacdo e consequente instrucdo processual adequada para indenizar esse dano, tendo em
vista que os tribunais brasileiros ainda ndo abordam o tema com certa clareza. Consoante ja
diferenciamos, em topico anterior, o dano existencial € uma categoria autbnoma das demais
espécies de danos extrapatrimoniais, restando apenas abordar a problematica da instrucao
processual adequada para ressarci-lo.

Os danos extrapatrimoniais precisam ser tutelados, sobretudo partindo da concepgéo
constitucional, afinal, o principio da dignidade da pessoa humana “¢ uma clausula geral de
tutela da personalidade humana” (SZANIAWSKI, 2005, p. 143). Sendo assim, superada a
ideia de culpa na responsabilidade civil e da reducdo patrimonial para aferir um dano como
ressarcivel ou ndo, iniciou-se o reconhecimento para protecdo dos interesses existenciais, com
consagracao do art. 1°, 111, da Constituicdo Federal (SCHREIBER, 2011, p. 719-720).

Com a velocidade das informacdes, avancos tecnoldgicos e aprimoramento das
relagdes sociais, surgem os conflitos proporcionalmente ao crescimento e desenvolvimento da
populacdo, ampliando, substancialmente, a capacidade de criar danos e alargando as esferas
da responsabilidade civil.

Devido a essa expansdo de danos e excessiva protecdo aos direitos da personalidade,
comegaram a surgir inimeras demandas judiciais para buscar um ressarcimento as custas de
qualquer mero dissabor. O dano moral foi o mais popularizado, e por isso, hoje ha a criacdo

de novos tipos de danos com o fim de corroborar para factual eficiéncia na tutela desses danos



18

(SCHREIBER, 2012, p. 178), os quais diferem do dano moral, mas ndo impedem a
cumulagéo.

E imprescindivel que se faca um filtro desses novos danos, pois o ressarcimento do
dano é corolario de uma correta constatacdo de que houve uma violacdo aos legitimos
interesses tutelados. Tal verificagcdo ndo pode ser abstrata, pois se reivindica um direito certo
face a conduta lesiva (SHEREIBER, 2012, p. 187).

O dano existencial ¢ um novo tipo de dano e merece uma instrucdo processual
adequada para sua correta constatacdo. Para isso, é necessario, em primeiro lugar se abster de
considerar tudo apenas como dano moral, pois, se assim o fizermos, estaremos ressarcindo de
maneira errdnea ou incompleta a lesdo sofrida pelo demandante. A vista disso, a
responsabilidade civil em sua evolugcdo, comegou a se preocupar com a reparacdo dos danos
efetivos a interesses ndo mais abstratos, mas sim, visiveis dentro do nosso ordenamento.
Portanto, ndo se pode mais caracterizar qualquer espécie de dano, como moral, pois seria
fragilizar a importancia do real interesse tutelado.

Anderson Schreiber (2011, p. 191-192) atenta para o fato de o Juiz ndo ficar mais
adstrito aos pressupostos de culpa e nexo causal, como forma de justificativa para se indenizar
um dano ou ndo. Os novos paradigmas da responsabilidade civil apontam para a o poder
discriciondrio do magistrado em analisar quais sdo 0s objetos juridicos concretamente
tutelados e assim ressarcir o dano.

Porém, essa discricionariedade judicial dada aos juizes resulta na proliferacdo da
chamada “industria do dano moral”. O emprego da palavra “industria” reflete uma ideia de
producdo artificial de algo, visando o lucro. Na realidade brasileira, as acfes de danos morais,
via de regra, ndo enriquecem ninguém. Todavia, ndo se justifica fazer a limitagdo dos valores
das indenizagdes, embasando tal medida unicamente no fato de existir o uso exacerbado de
demandas judiciais pleiteando danos morais, como propde o Projeto de Lei n® 150/1999
(BRASIL, SENADO, 2014) que pretende fixar tais limites, dividindo o dano moral em
categorias por gravidade (leve, médio e grave) e estipulando quantias maximas para cada
uma. Até porque, a indenizacdo tem como objetivo punir 0 agente e evitar que ele reproduza a
conduta com outras pessoas e também desestimular a repeticdo do mesmo ato pela sociedade.

A solucdo mais vélida para desacelerar essas demandas, concordando aqui com a
sugestdo dada por Shreiber (2011, p. 191-192), é objetivar a responsabilidade civil, pois a
precisa verificacdo do dano é a Unica forma de filtrar e selecionar as demandas de

indenizacéo.
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Entdo, o dano existencial ndo pode ser visto como mais um novo tipo de dano que
pretende abarrotar o judiciario e estimular essa indUstria das demandas de responsabilizacéo, e
sim, como mais uma solucéo a evitar que tudo seja classificado como dano moral, até mesmo,
sendo um filtro para selecdo dessas demandas.

Por isso, é importante ter uma instrugdo processual adequada para essa categoria
autdbnoma de dano. A instrucdo que se da hoje nos processos de danos morais € a exigéncia da
comprovacao do fato lesivo que gerou dano, juntamente com a prova de quem o causou. E nas
palavras de Sérgio Cavalieri (2014, p. 116), “o dano moral existe in re ipsa; deriva
inexoravelmente do proprio fato ofensivo”, ou seja, a presuncdo ¢ natural. Entdo, como
acentua Schreiber (2011, p. 204), o Juiz analisa objetivamente e concretamente, se houve uma
lesdo (como, por exemplo, 0 uso de expressdes difamatdérias a honra em meios de
comunicacdo), mas se a vitima particularmente vai sofrer ou lamentar-se, isso sdo questdes
subjetivas que ndo irdo interferir teoricamente na afericdo do dano, mas ajudardo na
quantificacdo da indenizagéo.

Como o caso da atriz Maité Proenca, que teve imagens ndo autorizadas divulgadas
por revista diversa da contratada, com o corpo desnudo. Porém, o Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro entendeu que ndo houve a configuracdo de danos morais, pelo fato da autora ser
bonita ¢ fundamentou no seguinte argumento: “s6 mulher feia pode se sentir humilhada (...)
em ver seu corpo desnudo estampado em jornais ou em revistas”. O Superior Tribunal de
Justica (BRASIL, 2000) reformou a decisao, pois o dano se configurou a partir do momento
do uso desautorizado das imagens (SCHREIBER, 2012, p. 203).

Isto posto, podemos concluir que na instrugdo processual do dano moral, parte-se da
premissa da presuncao do sofrimento, da dor e da angustia, decorrente da experiéncia comum,
em que, de maneira geral, um homem médio se sentiria ofendido (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 116).

J& na seara do dano existencial, ndo ha esse tipo de presuncdo quanto a esfera intima
da pessoa, até porque, como ja dito anteriormente, esse dano prejudica a relacdo do sujeito
com a sociedade e ndo o seu psicoldgico ou o seu interior.

Portanto, a instrugdo processual deve ser adequada a provar que ocorreu uma efetiva
alteracéo da rotina da vitima, em virtude da interferéncia de terceiros na trajetoria dos planos
tracados por si, demonstrando que houve uma rendncia involuntaria para realizacdo de suas

atividades e que o ato de terceiro é ilicito ou um abuso de direito.
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Obviamente, é imprescindivel que se observe em primeiro lugar os requisitos

dispostos no art. 282 do Cédigo de Processo Civil®®

, principalmente os fatos e fundamentos
juridicos do pedido. A parte demandante deve demonstrar como ocorreu o dano existencial,
preenchendo seus requisitos acima listados, expondo juridicamente o0s elementos que
compdem essa nova modalidade de protecédo ao direito da personalidade.

As condi¢cdes da acdo também sdo fundamentais para a formacdo processual, a
possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e legitimidade ad causam, com a totalidade
desses pressupostos poderd se exigir o provimento jurisdicional (CINTRA; GRINOVER,;
DINAMARCO, 2011, p. 280).

Sé&o legitimados para pedir o ressarcimento por dano existencial, o ofendido direto do
dano ou por ricochete®®, que entendem ter sido vitimas de um ato ilicito praticado por terceiro.
Entdo, mesmo sendo um lesado indireto, se tiver sofrido um dano ao seu interesse juridico
relevante, tutelado por nosso ordenamento, tera legitimidade ativa.

A pessoa precisa apresentar suas informacfes pessoais, idade; sexo; escolaridade;
profissdo; salario ou remuneracdo; estado civil; se tem filhos ou ndo; pois o Juiz precisa
conhecer as condi¢des pessoais da vitima, para se o pedido for julgado procedente, 0 quantum
indenizatdrio ser em consonancia com os tragos particulares do ofendido (RAMPAZZO,
2009, p. 141).

Importante, também, € descrever a rotina da pessoa antes e apds o dano, as reais
alteracdes no modo de executar as atividades, para que o julgador possa ter nocdo da
dimensdo causada pelo dano e possibilitando o direito do contraditério para a parte adversa.
Deve-se deixar claro que, a pessoa fez uma escolha ou ndo teve a opcéo de fazé-la, e um
terceiro interferiu na trajetéria da vitima, de modo que, a vida da pessoa seguiria seu rumo ou
teria um destino diferente, se aquele ato ilicito ou abuso de direito praticado por outrem, ndo
tivesse atrapalhado o desenvolvimento da sua personalidade causando um “vazio existencial”,
frustrando seu “projeto de vida” e “vida de relagdo”, bases do dano existencial, tanto que, sem

a frustracdo desses projetos nao ha dano.

1> Art. 282 - A peticdo inicial indicara:

I - 0 juiz ou tribunal, a que é dirigida;

Il - 0s nomes, prenomes, estado civil, profissdo, domicilio e residéncia do autor e do réu;

111 - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - o pedido, com as suas especificagdes;

V - o valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;

VII - o requerimento para a citagao do réu.

' Na ligdo de Pablo Stolze e Rodrigo Pamplona Filho: “Dano Ricochete consiste no prejuizo que atinge
reflexamente pessoa proxima, ligada a vitima direta da atuagio ilicita”. op. cit. p. 96.
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O pedido deve ser pela condenacdo do ofensor e genérico quanto a quantia

indenizatéria, conforme o art. 286, II, do Cédigo de Processo Civil*’

, pois ndo existe uma
especificacdo determinando o valor das indenizacGes por danos extrapatrimoniais. O autor
pode sugerir um valor, indicando as razdes, mas nao deve fixar um valor minimo
(RAMPAZZO, p. 142), porque, como dito anteriormente, ndo se pode tabelar o valor das
indenizagdes.

Logo, na instrucdo processual do dano existencial, deve haver a prova do ato ilicito
ou abuso de direito, que o gerou ¢ a efetiva comprovagao da alteragdo no “projeto de vida” ou
“vida de relacdao” decorrente da conduta do ofensor. Por exemplo, ao conceituar o dano
existencial no presente trabalho, citamos o caso da mulher que se divorciou por carga
excessiva de trabalho (MACHADO, 2014), nesta situacdo, conseguiu-se comprovar que a
causa do divorcio foi realmente a auséncia da esposa no lar e consequente afastamento de seu
conjuge, refletindo diretamente na sua “vida de relagdo” e seu “projeto de vida”. Mas, poderia
ser que realmente a esposa tivesse uma carga excessiva de trabalho, todavia o que tivesse
gerado a separacdo fosse motivo diverso, ja estaria desconfigurado dano existencial por este
motivo, sendo indenizada apenas em relacdo aos seus direitos trabalhistas.

Ou na outra situacdo, também abordada neste trabalho, a esposa que pleiteou danos
morais em virtude de ter abdicado por seis anos de sua vida para prestar assisténcia ao marido,
vitima de um acidente, tendo este ficado impotente sexualmente. Se nesse caso, a esposa nao
tivesse prestado assisténcia e nem o acidente tivesse causado a impoténcia sexual, também
ndo seria hipotese de dano existencial, restringindo-se aqui as alegacGes feitas ao caso
concreto.

Quanto a constituicdo de provas pela parte adversa essa deve observar os limites da
vida privada do individuo, sdo provas ilicitas a implantacdo de escutas em conversas
telefonicas; gravacdes clandestinas'®; porém podera utilizar-se, por exemplo, de fotos
postadas nas redes sociais; testemunhas. Tudo depende da origem da prova, se foi obtida de

maneira licita ou ndo.

7 Art. 286 - O pedido deve ser certo ou determinado. E licito, porém, formular pedido genérico:

()

Il - quando ndo for possivel determinar, de modo definitivo, as conseqiiéncias do ato ou do fato ilicito;

'8 Conforme Elimar Szaniawski, gravacdes clandestinas sio aquelas em que a voz e/ou a imagem sdo captadas
sem o conhecimento da pessoa que aparece na gravacdo. Normalmente se utiliza aparelhos disfar¢ados ou
ocultos. (2005, p. 372)
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo que foi exposto anteriormente, € possivel concluir pelo reconhecimento da
categoria auténoma do dano existencial dentro do ordenamento juridico brasileiro e,
consequentemente, ressaltar a necessidade de uma instrugdo processual prépria para essa nova
categoria de dano, como forma de tutelar corretamente o direito a indenizacéo.

Os danos extrapatrimoniais devem ser tutelados, por integrarem o principio da
dignidade da pessoa humana e também pela concepgdo mais humanitéria dada nos ultimos
anos, para proteger interesses imateriais e ndo s6 0s materiais.

Ao definir amplamente dano extrapatrimonial como sinébnimo de danos morais
transformou essa modalidade de dano em uma fonte tecnicamente vasta que suporta todas as
pretensdes de protecdo aos mais diversos tipos de danos imateriais. Por isso precisa-se de um
novo conceito mais especifico de dano ressarcivel, permitindo uma escolha criteriosa e
objetiva dos interesses merecedores de tutela indenizatéria.

De modo que a tutela da pessoa humana precisa delinear-se com caracteristicas
préprias, em virtude do progresso dos estudos sobre os danos causados ao ser humano. Nessa
linha, o principio da dignidade da pessoa humana precisa ser pormenorizado, para efetivacdo
da protecdo de interesses concretos.

Ao conceder autonomia para o dano existencial, estamos particularizando qual foi a
lesdo sofrida que atingiu a dignidade da pessoa humana, pois nao basta uma arguicéo vazia de
ferimento, para se ter uma reparacao integral pelo dano sofrido é necessario caracteriza-lo,
demonstrando estar presente os requisitos do dano existencial, quais sejam, a alteracdo da
rotina, do “ projeto de vida” e/ou “vida de relagdo” decorrente de uma rentincia involuntéria,
motivada por um ato ilicito ou abuso de direito de terceiro.

Apesar de alguns julgados indenizarem o dano ao “projeto de vida”, constatamos, ao
mesmo tempo, o risco apresentado quando acontece uma incorreta identificagcdo do tipo de
dano, principalmente na ocasido de classificar como dano moral e assim deixar de tutelar o
dano existencial, pois pode haver um dano existencial, sem que haja um dano moral. N&do
restando prejudicada a possibilidade de cumulacéo de ambos.

Assim, da mesma forma que no direito italiano houve a independéncia do “dano
biologico” ao ser desvinculado das hipdteses de dano existencial, no presente trabalho
também diferenciamos dano moral de dano existencial, e apresentamos as peculiaridades

dessa especie, com o intuito de possibilitar uma tutela processual real do mesmo, mostrando
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que devem estar presentes as condi¢Bes da acdo, a demonstracdo do dano sofrido através dos
dados pessoais, descrigdo da rotina e prova do ato ilicito ou abuso de direito do ofensor.

Portanto, é indispensavel uma instrucdo processual adequada e direcionada para
tutelar essa nova modalidade de protecdo ao direito da personalidade agora sob a forma do
dano existencial, para que a responsabilidade civil cumpra o seu objetivo de reparar o dano e
favorecer as vitimas, de modo a onerar ao causador a sua reparacdo, evitando que ele cometa
0 mesmo ato, além de desestimular a préatica de tal conduta ilicita ou com abuso de direito
pela sociedade.

E possivel, portanto, concluir pela necessidade da divulgagio dessa nova modalidade
de dano, para que os nossos tribunais possam julgar de maneira mais clara e objetiva;
possibilitando ao julgador uma visdo mais concreta da situacéo, respeitando a amplitude que a
demanda judicial comporta; afinal, com uma instrucdo processual adequada, as partes terdo
maior objetividade e respaldo para fundamentar suas indagacBes e 0s juizes as suas
respectivas decisoes.
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