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O DANO EXISTENCIAL COMO UMA NOVA MODALIDADE DE DANO NAO PATRIMONIAL: A
NECESSIDADE DA AMPLIAGAO DO PRINCIPIO DA FUNGAO SOCIAL DA
RESPONSABILIDADE CIVIL E A BUSCA DA REPARAGCAO INTEGRAL DO DANO A PESSOA

THE EXISTENTIAL DAMAGE AS A NEW MODALITY OF A NON - PATRIMONIAL DAMAGE: THE
NECESSITY OF WIDENING THE PRINCIPLE OF THE SOCIAL FUNCTION OF CIVIL LAW AND
THE QUEST FOR AN INTEGRAL COMPENSATION TO A PERSONAL DAMAGE

Elaine Buarque'

RESUMO: Visa-se, com este artigo, fornecer uma
contribuicdo académica, no sentido de mostrar um
novo olhar sobre 0 dano a pessoa, que pode advir
de uma leséo existencial, e, apesar de se iniciar
no centro do sentir humano, prolonga-se em seu
existir (dirigido a si préprio) e nas suas relagdes
coexistenciais (dirigida aos demais membros da
sociedade). A partir do recorte epistemologico,
derivado do movimento de Constitucionalizagédo
do Direito Civil e da repersonalizagdo das
relacdes, foi desenvolvido o estudo de um dano
que, contempla ndo apenas a pessoa, mas, de
forma ampla, os direitos democraticamente
consolidados pela  Constituicao Federal,
representados pelos principios da sociabilidade,
solidariedade e da dignidade da pessoa humana.
Proteger o individuo é, sobretudo, permitir que
cada um se desenvolva em sociedade, segundo
suas perspectivas e potencialidades, por isso, a
busca pela reparagéo integral do dano causado a
pessoa humana e a protegdo desta, contra
qualquer tipo de dano, s&o objetivos precipuos do
ordenamento juridico, albergados sob a égide do

ABSTRACT: Our aim with this paper is to provide
an academic contribution, in order to show a new
view on the damage to the person, which might
arise from an existential damage. And, although it
starts at the center of the human feeling, it extends
to one’s existence (directed to himself) and in his
coexistential relations (towards to the other
members of society). From the outline of
epistemology, derived from the
Constitutionalisation of Civil Law and from the
repersonalization of relations, it was developed the
study of an injury that contemplates not only the
person, but, broadly, the rights democratically
consolidated by the Federal Constitution and
represented by the principles of sociability,
solidarity and the dignity of the human person.
Protecting the individual is, above all, to enable
each one to develop in society, according to their
perspectives and potentialities, therefore, the quest
for full reparation of the damage caused to the
human person and the protection of this person,
against any kind of harm, are overriding goals for
the legal order, sheltered under the aegis of the
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principio da dignidade da pessoa humana, aptos a
justificarem a ampliagcdo das modalidades de
danos ja existentes, abrangendo a pessoa no seu
existir e coexistir em suas mais diversas formas
de interacdo social. A problematica do presente
artigo é apresentada em torno da anélise quanto a
viabilidade e a concretude da aplicabilidade do
conceito juridico do dano existencial ao
ordenamento patrio. Partindo-se da premissa que
0 dano existencial é externo, que se irradia e fere
um interesse individual, sendo capaz de
ocasionar a alteracdo permanente nas atividades
hedonistas e na vida de relagdes da vitima (ou
seja, desta em relacdo as demais pessoas em
sociedade e dessas pessoas, em relagdo aquele
que sofreu o dano). Chega-se a conclusdo de que
as consequéncias do dano existencial vao além
das ocasionadas pelo dano moral. Logo, o dano
existencial ndo atinge tdo somente aquela que foi
vitima do mesmo, mas, de maneira direta,
pessoas que estdo em correlagdo existencial com
a pessoa lesada. Nao se trata de perda de uma
chance ou de mero dano a um projeto de vida e
sim da extin¢cdo, cerceamento ou impedimento da
realizacdo de wuma atividade, lazer ou
relacionamento, antes existentes. O dano
existencial, uma vez ocasionado, por conseguinte,
tem o conddo de transformar a realidade
situacional - temporal - espacial da pessoa que o
sofreu, de forma a tolher-lhe o que ha de mais
precioso, a sua motivagao existencial. A maior ou
talvez a mais importante caracteristica dessa
nova modalidade de dano, neste artigo proposto,
sob a denominagdo de dano existencial, &€ a
ampliacdo da fungcédo social do instituto da
responsabilidade civil.

Palavras-chave: Direito Civil Constitucional.
Dano existencial. Principio da Fung¢éo Social no
Direito Civil.

Sumario: 1.

principle of the dignity of the human person,
capable of justifying the widening of already
existing categories of damages, including the
person in his existence and coexistence in their
most diverse forms of social interaction. The issue
of the following work is to show around the analysis
as to the viability and the concreteness of the
applicability of the legal concept of existential
damage to Brazilian law. Starting from the premise
that the existential damage is external, that it
radiates and hurts an individual interest, being able
to cause the lifelong alteration, in the hedonistic
activities and in the life of relations of the victim
(that means, from this one person in relation to the
other people in society and from these people in
relation to that person who suffered the damage). It
is concluded that the consequences of existential
damage go beyond those caused by non-material
damages. Therefore, the existential damage does
not merely affect the one who has been a victim of
it, but, directly, people who are in existential
correlation with the injured person. It is not a matter
of loss of a chance or mere damage to a life
project, but on the contrary of the extinction,
restriction or impediment of performing an activity,

leisure, or relationship existing before The
existential damage, once occasioned,
consequently, has the powerto transform the

situational - temporal - spatial reality of the person
who suffered it, in way that prevents what is most
precious, his existential motivation. The greater or
perhaps the most important characteristic of this
new modality of damage, proposed in this paper,
under the nomenclature of existential damage, is
the widening of the Social Function of the institute
of civil responsibility.

Keywords: Constitutional Civil Law. Existential
Damage. Principle of Social Function in Civil Law.
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1. INTRODUCAO

Apesar do Direito ter sempre contribuido para a criacdo de uma antropologiaz, no
sentindo de fazer com que, cada evento ou cada operacgdo juridica - em relacdo aos manifestos
contidos nas cartas constitucionais - fosse desenhado sob o modelo de pessoa®, as primeiras
Constituicdes, no entanto, foram influenciadas pela sociedade burguesa, nascida no Século XVIl e
desenvolvida no Século XIX, que viam no Cédigo Civil, apenas uma forma juridica, como um livro
de ouro da sociedade que produzia e vendia mercadorias”.

A propriedade tinha forca de direito exclusivo, aos poucos se confundia com o proprio
conceito de liberdade, e afetava o sentido da igualdade, em si mesma, pois, quem nao fosse
proprietario de algo nao teria liberdade, mas seria sujeito a propriedade de alguém.

O aumento da disparidade econdmica, trazida pelo individualismo proprietério, instituiu
de vez a primazia da moderna sociedade burguesa, implicando, praticamente, em uma
constitucionalizacédo da desigualdade.5

As ConstituicGes liberais, no Brasil, repercutiam internamente tais valores, apenas
estipularam o conceito do Estado minimo, onde propriedade era tida como um valor necessario a
realizacdo da pessoa, portanto, outra coisa tais constituicbes néo fizeram, a ndo ser estabelecer
regras para as liberdades privadas, sem ftratar das mesmas. As relagdes civis tinham na
propriedade um valor individual e nada disciplinavam sobre as rela¢des interpessoais. As regras
ditadas pelos particulares imprimiam aos contratos celebrados o status de verdadeira lei entre as
partes, devendo ser cumpridas, sob qualquer hipbtese.

Os primeiros Cédigos Civis foram influenciados pela codificacdo napolebnica e eram
reconhecidos pelo seu forte aspecto patrimonial, representado nos contratos e na propriedade,
como modo de circulagdo de riquezas. O Cédigo Civil, que antes era visto como a “constituicdo do
homem comum” (em especial, ap6s o processo de codificagdo liberal), foi considerado o ramo do
direito que mais se distanciava do direito constitucional, em clara oposigao a Constituigao politica.’

Mesmo ap6s mutagdes sociais, politicas e econémicas, a todos parecia que as relagdes

juridicas interpessoais e coexistenciais continuariam a permanecer intactas as alteragdes que

2 Antropologia, aqui entendida, como o conhecimento do direito, em sua dimensao juridica. Considerando ser,
através da antropologia, que o direito constitui as figuras sociais. RODOTA, Stefano. La revoluzione della
dignita. Napoli: La Scuola de Pitagora Editrice, 2013.

SA pessoa, por sua vez, vista ndo como resultado da simples constatagcdo da natureza humana, mas como o
resultado de um “jogo magistral”’, entre o espaco juridico, que deveria acolhé-la, em sua conotacédo “natural’,
e a pessoa, como resultado de uma transformagédo pela qual a mesma passa, causada pelo proprio
ordenamento juridico, em um dado momento historico e em um determinado periodo.

* RODOTA, Stefano. La revoluzione... p. 10.

°® RODOTA, Stefano. La revoluzione... p. 11.

¢ LOBO, Paulo. Constitucionalizacédo do Direito Civil. Revista Informacdo Legislativa. Brasilia, Senado
Federal, v. 36, n. 141, p. 99-109, jan/margo, 1999. Trecho da p. 100.
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ocorriam ao seu redor. Mas, o modelo da propriedade privada, aos poucos, foi recebendo
influéncias do direito do trabalhador. O homem trabalhador comegava a ser visto, n&o
simplesmente como proprietario de forga laboral, que oferecia as mercadorias produzidas, mas
como alguém que passava a integrar as varias Constituicbes, estas, por sua vez,
progressivamente, passaram ter como fundamento o valor do trabalho.

O Direito Civil passava a seguir em direcao a fundagcdo constitucional das relagbes
privadas. De sujeito de direito, na qualidade de cidadao, o individuo passou a ser pessoa, que
ndo se submete t40 somente as normas, mas que tem evidenciada sua vida individual e mantém
uma imersao nas relagdes sociais.

A realidade social, distanciada dos fundamentos ideolégicos do Estado Liberal e do
individualismo juridico, que inspiraram o Codigo Civil e as Constituicbes de 1824 e 1891, deram
lugar ao Estado Social.

Depois da Segunda Guerra Mundial, diante da nova democracia ocidental, foram
firmados compromissos politicos, em relagdo aos principios fundamentais. Os valores de justica
social e de solidariedade, inerentes a ideologia do social, dominaram a realidade constitucional do
século XX. Restituiu-se a figura do cidadao, fechando o longo paréntese da ditadura da guerra.
Voltou a ser posta, de forma exclusiva e em realce, a atencdo a liberdade e a igualdade. A
relevancia absoluta da dignidade, passava a se representar, pela da sintese do binémio -
liberdade e igualdade- reforcadas no fundamento democratico.

O Estado Social, presente a partir da Constituicio de 1934 e das demais que se
seguiram - democraticas e autoritarias - adotou como caracteristicas essenciais a incorporacdo da
organizagéo politica, dos direitos individuais, e da organiza¢do social e econdmica, refletindo-se
imediatamente nas relagbes privadas.7

O Estado Social passou a intervir no exato contexto em que a desigualdade fosse
estabelecida pelo préprio Estado — no exercicio de seu poder de império e de acordo com normas
por ele predeterminadas — em relagdo ao particular, que deve permanecer a ele submisso. O
Estado passou a ser chamado a intervir nas relagdes, que continuavam a ser estritamente civis e a
ser visto como ente necessario a garantia da prevaléncia dos interesses coletivos, devendo evitar
abusos e garantir o espago publico de afirmacéo da dignidade da pessoa humana. Para isso, a
solidez do poder estaria, substancialmente no econdmico e, relativamente, no politico.®

Com reflexos inegaveis das novas dimensdes materiais, inclusos na Constitui¢cdo, o
Estado - Providéncia passou a ser dirigir a regulacdo da ordem econémica e social, a limitagdo ao

poder politico e a projecéo, para além dos individuos, da tutela dos direitos individuais e sociais.

" LOBO, Paulo. Constitucionalizaggo... p.102.
8 LOBO, Paulo. Constitucionalizago... p. 101.
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Dentro destes ultimos direitos esta o principio da fungdo social, cujo objetivo é alcancar o bem
comum.

O cenario constitucional passou a ser dominado pelo desenvolvimento da pessoa
humana e de suas formas associativas (formando os sujeitos coletivos), que tomados por
ideologias sociais refletiam os valores de justica social ou distributiva. Destacando-se, dentre tais
valores, a defesa da liberdade, da igualdade material e a busca pelo reconhecimento de novos

direitos, ainda ndo completamente adequados a codificacao civil existente a época.

2. O RECONHECIMENTO DA PESSOA COMO CENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO: A
METODOLOGIA DO DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

O reconhecimento de que a Constituicdo Federal é o vértice de harmonizacdo, de
elaboracdo e aplicacdo de qualquer legislagdo, causou uma importante mudanca sob a
perspectiva hermenéutica, atitude que resultou na sobriedade epistemolégica em estabelecer o
dever de interpretar o Cédigo Civil a luz da Constituigao.

No plano infraconstitucional, os sujeitos de direitos passaram a ser considerados iguais
(formalmente), imperando, na pratica, as desigualdades reais. A patrimonializacdo das relacoes
civis passou a se tornar incompativel com os valores renovados pelo Estado Social e Democratico
de Direito, que adotou a pessoa como fonte de todas as normas juridicas.

O patriménio deixou de ser absoluto, tendo papel derivado e prescindivel, passando a
servir & pessoa, em obediéncia ao principio da funcéo social.

A emancipacdo da pessoa humana no Direito Civil ressalta que, o individuo ndo é
apenas titular de bens e de patrimbénio, mas que a pessoa é o pressuposto indispensavel da
ordem juridica e é a fonte da elaboracgéo, da aplicacdo e da adequagéo das normas.

As normas devem ser criadas para servir de meio ao desenvolvimento da pessoa. A
sociedade € o lugar destinado a evolugéo do individuo, é nela que a pessoa buscara extrair todas
as suas préprias potencialidades. A sociedade contempordnea deve se voltar a evolugdo do
humanismo e a realizacdo dos valores existenciais da pessoa.

Ao adotar como prioridade os valores humanos, o texto constitucional assegurou ndo sé
0 destaque a pessoa, mas fez ainda com que a perspectiva juridica passasse a
“repersonalizacao”. o
A igreja, o Estado e o Exército que estiveram sob a posicdo de dominio em relagdo as

escolhas individuais, perderam seu espag¢o de regéncia para ao Direito. Este, tem o poder de

° LOBO, Paulo. Constitucionalizacéo... p. 59.
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garantir que cada pessoa tome suas proprias decisdes, desde que assumam a responsabilidade
de té-las tomado, ante e pelos demais.

O Direito assume o papel de proteger e possibilitar que o homem faga livremente suas
escolhas, de maneira individual ou mediante sua interagdo com o mundo em que vive, através da

elaboracéo de seu projeto de vida. Segundo Bruno Miragem:

Trata-se da repersonalizagcdo do direito civil, que, como consequéncia direta,
observa a atencdo e o reconhecimento de novos interesses da pessoa, e,
mediante eventual violacdo destes, a identificagdo de novos danos. Em um
primeiro momento, essa situagdo se apresenta pela afirmagéo apenas dos danos
exclusivamente morais, ou seja, aqueles que produzem lesdes ao estado
animico, de saude ou psiquico da pessoa, como indenizaveis. Em nosso direito,
eventual resisténcia quanto a indenizacdo desses danos dissipou-se
completamente a partir da vigéncia da Constituicdo de 1988, que expressamente
prevé (art. 5°, V). Ocorre que a partir dai, o traco de maior protecdo da pessoa
passou a indicar, igualmente, o reconhecimento de interesses especificos, dentro
da abrangente classificacdo de danos patrimoniais e ndo patrimoniais
/extrapatrimoniais, de modo a tutelar de maneira mais efetiva os interesses na
hipbtese de dano. Utiliza-se hoje, em diferentes sistemas juridicos, de diversas
classificagdes, como, por exemplo, dano existencial, dano a salde, dano
genético. '°

A partir do conceito, do significado e do alcance do que € pessoa, o legislador passou a
produzir as leis, que devem ter no sujeito, o objeto da mais ampla tutela juridica. No final do século
XX a Constitucionalizacdo do Direito Civil Brasileiro tornou-se um fendmeno também

doutrinario.Segundo Gustavo Tepedino:

O percurso evolutivo da doutrina do direito brasileiro encontra-se intrinsicamente
relacionado ao advento da Assembleia Constituinte, instalada em 1987, e ao
clima do engajamento politico que marcou o periodo de redemocratizacdo do
Brasil. Tal circunstancia histérica propiciou intensa reflexdo no ambito do direito
privado, influenciando de maneira decisiva sua producdo académica. Os
constituintes trouxeram a baila questdes que se encontravam na ordem do dia na
sociedade brasileira dos anos 80, demonstrando profunda preocupagcdo coma
democracia em construgdo. Revisitou-se, pouco a pouco, a partir de entédo, a
metodologia do direito privado, mediante reconstrucdo de seus conceitos
fundamentais, e procurou-se fazer do compromisso para com a pessoa humana
e a justica social a fonte de inspiragdo para producgéo intelectual, preocupagéo
que se refletiva inevitavelmente na jurisprudéncia.

Os juristas ja se viam preocupados com as interferéncias trazidas pelas mudancas
sociais e a adequacado destas aos valores consagrados na Constituicdo de 1988. Esta buscou

regular e controlar os poderes privados, tendo como seu objetivo a persecucdo da justica material.

' MIRAGEM, Bruno. Direito Civil. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 30.

" TEPEDINO, Gustavo. O Direito Civil-Constitucional e suas perspectivas atuais. In. O direito civil
contemporéaneo. Novo problema & Luz da Legalidade Constitucional. Anais do Congresso Internacional de
Direito Civil — Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. S&o Paulo, Atlas, 2008. pp. 356-357.
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O Estado passou a destinar a elaboragcéo de suas leis a servigo da protecao e desenvolvimento da
pessoa humana (o individuo em si considerado) e do bem comum (sob o ponto de vista da
solidariedade).

No dizer de Maria Cristina De Cicco: “[...] Vale dizer, que estdo no centro do sistema e
representam o eixo em torno do qual gira todo ordenamento, com a consequente subordinacéo
das relagbes patrimoniais aos valores existenciais”'.

A légica da justica retributiva foi substituida pelo distributivismo e a responsabilidade civil
foi inspirada nos principios da dignidade da pessoa humana, na solidariedade social e na isonomia
substancial. Aléem de ter representado uma conquista determinantemente transformadora de toda
norma juridica privada, a consagracdo da dignidade da pessoa humana, em ultimo grau,
consolidou também o predominio das situagdes juridicas existenciais, sobre as relacdes juridicas
patrimoniais.

Em se tratando dos fundamentos do Direito Civil, estes foram elevados ao status
constitucional, baseados na promoc¢ao da justica social e na solidariedade. Ja4 os fundamentos
juridicos das relagdes privadas foram representados na personalidade, na familia, no contrato, na
propriedade e no dano.

O direito Civil-Constitucional foi consagrado através da hermenéutica extensiva dos
principios e dos direitos fundamentais da Constituicdo ao Cddigo Civil, migracdo que resultou na
maior efetividade dos direitos ja assegurados civilmente. '

O civilista, ao verificar e observar as categorias fundamentais da Constituicdo, passou a
té-la como referéncia. O direito civil passou a aplicar concretamente os valores, 0s principios e as
normas constitucionais as relagdes privadas e ao projeto de vida em comum, deixando de levar
em consideracdo os locais reservados as pessoas, em razdo de seu patriménio. Com relacdo ao

Direito Civil- Constitucional, afirma Maria Celina Bodin:

Uma das caracteristicas fundantes do direito civil- constitucional é a aplicagao
direta dos principios constitucionais as relagdes privadas. Isto significa dar
grande peso aos principios no processo de interpretacdo —aplicacdo do direito.
Sua importancia decorre, evidentemente, do reconhecimento do carater
normativo dos principios ao lado das regras, na ja consagrada distincdo de
Dworkin. No contexto atual, dito pés-positivista, os principios sdo o pedestal

'2 CICCO, Maria Cristina De. A pessoa e o Mercado. In O direito civil contemporaneo. Novo problema a Luz
da Legalidade Constitucional. Anais do Congresso Internacional de Direito Civil — Constitucional da Cidade do
Rio de Janeiro. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 106.

'8 FACHIN, Luiz Edson. A Construcdo do Direito Privado Contemporaneo na experiéncia Critico-Doutrinaria
brasileira a partir do Catalogo Minimo para o Direito Civil- Constitucional no Brasil. Gustavo Tepedino (org).
Direito Civil Contempordneo. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 17.
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normativo do sistema. Eles concretizam os valores reputados, ou melhor,
democraticamente estabelecidos como os mais essenciais aquela comunidade.™

A interpretacdo do Codigo e das leis civis se sujeita aos valores, aos principios e as
normas constitucionais, devendo ter como objetivo 0 alcance o projeto de vida de cada uma das

pessoas que compdem a sociedade, impostos constitucionalmente. Nas palavras de Perlingieri:

Os principais pressupostos teéricos da doutrina do direito civil na legalidade
constitucional - concebida como consequéncia inevitavel da incidéncia do
constitucionalismo contemporaneo sobre o fendbmeno da producgéo legislativa e,
particularmente, das codificagdes - referem-se: (a) a natureza normativa das
constitui¢cdes; (b) a complexidade e ao carater unitario do ordenamento juridico e
ao pluralismo das fontes do direito; (c) a uma renovada interpretacdo juridica
com fins aplicativos.'®

A aplicacdo dos principios constitucionais e a metodologia utilizada na sua ponderacéo,
sob a ética dos estudos da teoria geral do direito, determinaram a mudancga da antiga concepg¢ao
cristalizada da Constituicao, como carta politica enderegcada apenas, ao Iegislador.16

A aplicacéo da regra especifica ao fato apresentado cede lugar e se complementa pelo
procedimento de avaliagdo do intérprete, feita caso a caso, subordinando-a aos principios juridicos
nele envolvidos. A protecédo dos valores existenciais passa a ser o norte da nova ordem publica
instaurada pela Constituicdo. Todas as situagdes juridicas, portanto, passaram a ser
comprometidas com a realizagdo do programa constitucional."’

As normas devem ser produzidas e direcionadas ao individuo, e ao seu pleno
desenvolvimento em sociedade. Individuo € visto ndo s6 em sua individualidade, mas como um
alguém que interage com os demais seres humanos e com o préprio Estado.

O desenvolvimento da pessoa no mundo em que vive passa a ser o eixo e 0 centro
gravitacional das normas e dos principios constitucionais. Ndo ha reducédo quantitativa dos
espacos da autonomia privada, mas sim uma forte intervencdo do poder publico, vinculado a
opcéo valorativa constitucional. Ao legislador, a magistratura e a doutrina competem a construcao

de bases objetivas para a realizagdo de um direito civil convergente a tabua de valores

" MORAES, Maria Celina Bodin de. Perspectiva a partir do Direito Civil-Constitucional. In O direito civil
contemporéaneo. Novo problema & Luz da Legalidade Constitucional. Anais do Congresso Internacional de
Direito Civil — Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo, Atlas, 2008. pp. 38-39.

s PERLINGIERI, Pietro. A doutrina do Direito Civil na Legalidade Constitucional. In O direito civil
contemporéaneo. Novo problema a Luz da Legalidade Constitucional. Tradu¢éo de Carolina Tomasi e J6ao
Bosco Medeiros. Anais do Congresso Internacional de Direito Civil — Constitucional da Cidade do Rio de
Janeiro. Sao Paulo, Atlas, 2008. pp. 38-39.

'® MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa uma Leitura Civil- Constitucional dos Danos Morais. 42
tiragem. S&o Paulo: Renovar, 2009. p. 233.

" TEPEDINO, Gustavo. O Direito... p. 5.
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axiolégicos, previstos constitucionalmente, tendo como base técnicas os critérios interpretativos e
uma dogmatica renovada, capazes de atender aos desafios suscitados pelo sistema de fontes.

A antiga concepcao individualista-patrimonialista, concentrada mais na protecdo dos
interesses materiais (valores patrimoniais), que na pessoa em si considerada, cedeu lugar aos
interesses existenciais. A partir do existencialismo, 0 homem passou a ser colocado em posse do
que ele “é”, a preocupacdo passa a voltar-se para a sua existéncia. A partir de sua existéncia, o
homem pb6de determinar a sua esséncia, ele estara representado naquele que quer se tornar,
aquele que projeta vir a ser.'®

O mundo exterior, por sua vez, passa a ser visto como 0 espaco onde o homem
desenvolve sua existéncia, onde estdo os “outros” e as “coisas”. As decisdes, as convengdes, as
crencas, os desejos, os sonhos e, em um segundo momento, a concretude das decisdes,
livremente assumidas pelas pessoas, séo reflexos das suas realizacdes externas. Todas essas,
assim ditas liberdades, distinguirdo os homens e as suas responsabilidades em sociedade."®

Projetivo e criador o homem vive para “ser”, mesmo sobre todos os determinismos e
condicionamentos que pesam sobre ele. E dentro do seu espaco de liberdade, variavel no tempo e
na sociedade, que ele é responséavel. Por ser livre é que ele assume o projeto da sua vida e de
seus valores internos, percebendo-os, vivenciando-os para, a partir dai, condicionar-se a valora-
los externamente, quando em contato com os que coexistem com ele.

Cada uma das pessoas € Unica e idéntica apenas a si mesma. Cada pessoa livre €, em
Ultima instancia, apesar de submetida a todos os condicionamentos, responsavel pelo seu destino,
pelo seu exclusivo “o que fazer na vida”, determinante do que sera o seu histérico temporal. Sem
projeto de vida, a pessoa careceria de critérios de vida, de paradigmas de conduta e do discutir
existencial.?°

Ao adotar, como prioridade, os valores humanos, o texto constitucional assegurou que a
perspectiva juridica passasse a transi¢cdo, rumo a repersonalizacdo. A repersonalizacdo afirma a
primazia do valor da pessoa humana (dentro de um contexto social), sendo a justica o valor
primario da vida em comunidade e do ordenamento juridico social. Este ultimo, tem como base, o
bem social comum, confirmando a realidade existencial da pessoa como um fim em si mesma. O
homem, portanto, é juridicamente protegido enquanto um valor e ndo apenas como um ser sujeito

a normatividade.

'8 E a partir de sua existéncia, que ele se envolve com a humanidade e como um todo. SARTRE, Jean Paul.
O existencialismo é um humanismo. Rio de Janeiro: Vozes, 2010. p.19-20.

'Y SESSAREGO, Carlos Fernandez. Proteccion Juridica de la Persona. Lima: Publicaciones de la Universidad
de Lima. 1. ed., 1992. p.19

20 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Proteccion ... p. 23.
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Na tentativa de conciliar o individualismo com o coexistencialismo, € que se sustenta a
protecdo unitaria e integral da pessoa humana, em uma dimensdo de solidariedade.”’ O ser
humano é um ser social e coexistencial. O social ndo é algo que se encontra, previamente,
externo ao individuo, ele est4 presente quando um ser encontra-se em comunicagdo com 0S
demais, sé existe o “eu” se existe “todos os outros™.

Imersa em uma situagéo juridica subjetiva e intersubjetiva, portando de deveres e de
direitos, cada pessoa humana tem uma estrutura existencial apta a determinar a necessidade de
uma tutela unitaria e integral, onde a mesma possa ser vista como unidade referencial, ou seja,
como ponto de partida e termo final do ordenamento juridico.

Na medida em que os direitos sdo exercidos em um contexto social, em coordenacdo ou
em relagao aos direitos subjetivos dos demais membros da sociedade, € possivel a concretizagao
de uma realidade coexistencial, os direitos, dotados de uma fung¢do social, conduzem a
intersubjetividade do relacionar-se humano.

E na solidariedade que os direitos subjetivos tém, como limite natural e concreto, o
direito e o interesse dos demais, como principios gerais do direito. A protecéo juridica da pessoa
humana tem como fundamento sua qualidade ontolégica, pelo que ela é em si, enquanto sujeito
de direito, como bem supremo da sociedade e do Estado. A tutela juridica objetivara o individuo
em suas relagdes existenciais, na interferéncia em que o seu coexistir produzir em sociedade e na
sua dinamicidade em face a unidade do ordenamento juridico.

Portanto, o dano que atinge o individuo, considerado membro de uma sociedade em que
vive e com a qual se relaciona, onde ocorre seu desenvolvimento pessoal, & considerado o centro
da reparabilidade civil sob o0 qual se funda a Constituicdo da Republica.

Os movimentos sociais influenciaram a evolugéo da responsabilidade civil, levando-se a
crer que, por serem varios os danos que emergem contra a pessoa, haveria a necessidade da
amplitude da reparagédo civil, para que ela possa cumprir a fungdo social de ser, dentro da
possibilidade real, a mais integral possivel.

E no momento da interpretacdo da norma aplicavel ao caso concreto que o juiz, baseado
na equidade, devera dar a concretizacdo aos principios e aos direitos fundamentais, previstos
constitucionalmente.?

A partir de uma aplicagdo concreta, aberta e plural das normas é que se respeitaria,

sobretudo, a diversidade, desprovendo-a das chamadas verdades insertas em dogmas.

2 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Proteccion ... p. 27.

22 BILBAOS UBILLOS, Juan Maria. Direito Civil Contemporaneo. In. TEPEDINO, Gustavo (org). S&o Paulo:
Atlas, 2008. p. 468.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos... p. 21.

Revista IBERC, Minas Gerais, v. 2, n. 2, p. 01-22, mai.-ago./2019
10



www.responsabilidadecivil.org

Revista IBERC @)
V. 2, n. 2, p. 01-22, mai.-ago./2019 RQM

O principio da dignidade da pessoa humana, como clausula geral de tutela da pessoa,
foi direcionado a prevencado e a reparagdo dos danos causados as pessoas, e teve sua tutela
ampliada as situagbes juridicas existenciais. A indenizacdo resultante do dano nem sempre
resultaria na sua monetarizacdo, porque ha danos de natureza essencialmente existencial.**

O Direito deve tutelar a pessoa no que ela tem de mais valioso, pelo o que ela significa e
pelo que ela é. A pessoa ndo € apenas um Ser que vive para a sociedade, que gera riquezas, que
produz trabalho e que é fonte de utilidades. Como sanc¢ao civil a ser aplicada ao autor do dano ha
a aplicacdo da indenizacdo ou da reparacédo em dinheiro, podendo ocorrer a retratacao do agente,
o direito de resposta, multa e a busca e apreenséo, auferivel a partir das consequéncias do dano
sofrido ou de tudo que razoavelmente deixou de se obter proveito.

Diante dos principais detentores de capital, devem ser asseguradas pelo Estado
condi¢cdes ambientais, fisicas, politicas e econGmicas para que a pessoa possa influenciar e ser
influenciada pelas reformas necessarias ao seu amplo desenvolvimento e realizacdo. Em certos
casos, o0 dano a pessoa pode gerar consequéncias apreciadas economicamente e ressarcidas
monetariamente, e pode nao ter efeitos patrimoniais negativos, mas somente morais. Os danos
néo suscetiveis de valoracdo econdmica repercutem diretamente sobre a pessoa em seus direitos
inviolaveis, essenciais e inatos, que constituem sua personalidade.

Pelo exposto, foi necessaria a superagdo do modelo de reparacao civil, deixando-se de
lado aquele modelo que apenas reproduzisse o que deveria ser reparado economicamente
(representado pelos danos patrimoniais), por ser este extraido sob uma oO6tica materialista e
exclusivamente econdémica do direito, logo, a concepcédo economicista de pessoa cedeu lugar a
abordagem da natureza do homem enquanto si mesmo, contemplando todos os seres humanos,
seja ele ou nao gerador de riquezas.

E importante perceber que, nesta transicdo, a responsabilidade civil se direcionou,
essencialmente, a prevengao e a reparacao das lesbes a pessoa, portanto, a sua prote¢cdo contra
qualquer tipo de dano. Razéo pela qual defende-se, no presente artigo, a necessidade da incluséo
do dano existencial, como uma espécie de dano ndo patrimonial, nosso ordenamento juridico, pois
0 modelo vanguardista que estabelece o dualismo entre 0 dano material e moral é insuficiente a
servir como mecanismo de reparacgéo civil, apto a contemplar o ressarcimento da vitima.

A realidade reclama por uma nova modalidade de dano, conhecida pela doutrina
internacional como dano existencial, no qual estad inserido 0 dano ao projeto de vida ou lost

enjoyment of life e o dano a vida de relagdes, como se passara a analisar.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos... p. 19-21.
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3. O DANO EXISTENCIAL COMO UMA NOVA MODALIDADE DE DANO NAO PATRIMONIAL:
AMPLIACAO DA FUNGAO SOCIAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL ATRAVES DA BUSCA
POR UMA REPARACAO INTEGRAL DO DANO A PESSOA

Aos poucos as categorias dos danos nédo se destacavam mais pela sua qualidade, mas
pela proporcdo e dimensdo do evento danoso e de como este se reflete no ser, nas coisas
necessitando de um maior assistencialismo e nas pessoas que convivem com a vitima da lesd0.®

A protecdo aos bens nao patrimoniais € uma questdo que acompanha o processo
civilizatério e, quanto mais desenvolvido for o processo civilizatério, maior é a consciéncia social.
Quanto maior for a consciéncia social, maior sera a exigéncia quanto a ampliagdo de tutela dos
bens juridicamente protegidos.

Um dano ndo pode deixar de ser reconhecido ou de ser aplicado por ndo haver previsao
legal explicita, de forma que, qualquer lesdo causada a pessoa deve ser ressarcida, ainda que
para isso seja necessaria a criagdo de uma nova categoria de protecdo de danos a pessoa. Para

Silvio Romero Beltrao:

O problema dos direitos da personalidade atipicos pode ser resolvido
satisfatoriamente pela adocdo do numerus apertus de direitos especiais da
personalidade, tendo como ponto de partida a clausula geral. Ou seja, a partir da
clausula geral é possivel delimitar novos direitos da personalidade,
fundamentando o novo tipo nas manifestagdes da dignidade da pessoa humana.
Contudo, ndo se quer atribuir a clausula geral o sentido de direito pertencente a
natureza humana, como instrumento de reacdo ao poder estatal, tal como
advertia Adriano de Cupis, onde o direito inato ndo tem como consequéncia o
controle dos poderes do Estado; tal atribuicdo é da declaragdo dos direitos do
homem e do cidadao. O fundamento dos direitos especiais da personalidade esta
na clausula geral, como emanagéao do principio da tutela da dignidade da pessoa
humana, com a imposicdo de que todas as manifestacbes desta sejam
juridicamente tuteladas. Assim, o reconhecimento do regime aberto dos direitos
da personalidade fundamenta-se no principio da dignidade da pessoa humana,
onde todos devem respeitar esse principio, objetivando sua caracterizagdo como
direito absoluto.?’

A gravidade, 0 momento em que o dano foi causado, o cerceamento, o impedimento ou
modificagdo do projeto de vida e dos relacionamentos sociais da vitima, devem ser julgados
mediante a apresentacdo de uma prova concreta, que ateste a permanéncia e a irreversibilidade
do dano existencial, de modo a torna-lo plenamente justificavel de ser aplicado pelo ordenamento

juridico brasileiro, através da doutrina, e da jurisprudéncia.

% JONAS, Hans. O principio responsabilidade. Ensaio de uma ética para a civilizagado tecnologica. Rio de
Janeiro: Contraponto Editora PUC Rio, 2006. p. 166.

%6 CHRISTANDL, Gregor. Il diritto privato oggi. La risarcibilitd del danno esistenziale. Milano: Giuffré Editore,
2007. p. 69.

" BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade. De acordo com o novo Codigo Civil. Atlas: Sao
Paulo, 2005. p. 55.
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Ao analisar o dano a pessoa, comprova-se que as modalidades de danos existentes nao
sdo mais suficientes a reparacédo integral da vitima. O novo fenédmeno do dano a existéncia, ou
dano existencial, tomou cada vez mais corpo, pois, a pessoa visa a concretizacdo de um projeto
de vida de caréater global, que ndo se exaure no desenvolvimento do aspecto exclusivamente
econdmico.

O alcance da protecao da pessoa na Constituicdo e a protecdo dos valores de carater
pessoal sdo postos como objetivos prioritarios a elaboragcdo das normas, por meio dos quais se
tem em vista a garantia do desenvolvimento da personalidade e o pleno desenvolvimento da
pessoa humana.

Os limites da tutela de certas situagbes, além do prejuizo a integridade psicofisica,
passam a ser questionados. Pois, comegcam a surgir novos danos a pessoa, a singularidade
destes novos danos emergem como decorréncia do complexo de ligagdes e interligagbes entre as
pessoas pertencentes a uma sociedade, em um determinado tempo e em um dano momento
histérico. Acbes de indenizagdes, cujas queixas eram até entdo desconhecidas, terminaram
chegando aos tribunais.

O dano a pessoa ndo se restringe ao dano moral e ndo é sinbnimo de dano nao
patrimonial. O interesse pessoal protegido e as consequéncias que advierem do prejuizo causado
ao bem tutelado fazem parte da liquidagdo do dano, e devem ser levados em consideragélo.28

A lesdo permanente da integridade psicofisica, sob o plano da existéncia da pessoa,
induz uma piora na qualidade de vida, que vai além da sua permanéncia no tempo, representa
muito mais que um estado de angustia, esta piora na qualidade de vida da vitima representa um
dano as relagdes sociais, sendo também publica a natureza do interesse protegido.

O danno esistenziale passou a integrar a tipologia da responsabilidade civil italiana, a par
e além do dano moral, em razdo de sua extensao, de sua permanéncia e da natureza dos direitos
violados. Um dano cujo reconhecimento ¢ indispenséavel a protecdo e ao respeito ao ser humano,
em sua tranquilidade existencial, e em suma, em sua dignidade. A Italia foi o primeiro pais a
reconhecer judicialmente este tipo de dano, seguido depois pela doutrina italiana e hoje defendido
por alguns raros autores brasileiros, porém sem a profundidade com que aqui sera tratado.

O dano existencial € uma nova categoria de dano ndo patrimonial, ao lado do dano moral
e com este ndo se confunde, pois, enquanto o dano moral € inerente a condicdo humana; ja o

dano existencial esta representado na lesdo dos “afazeres domésticos”, das “atividades

® MORAES, Maria Celina. Perspectiva a partir do Direito Civil-Constitucional. In: O direito civil
contemporéaneo. Novo problema & Luz da Legalidade Constitucional. Anais do Congresso Internacional de
Direito Civil — Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sado Paulo: Atlas, 2008. p. 74.
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realizadoras da pessoa”, do “perturbamento da vida cotidiana”, de um “diverso relacionamento
com o tempo e espaco”, da “quantidade da vida” ou perda de “ocasides felizes™.

Enquanto o dano moral é um “sentir’; o dano existencial é mais que um “fazer”, alias €
um “ndo poder mais fazer”, um “dever agir de outro modo”. O dano moral esta ligado a natureza
“interior” da pessoa, a esfera emotiva; destina-se a consideracao do que se sofreu, das angustias.
O dano existencial, por sua vez, relaciona-se com o “externo”, o tempo e espacgo da vitima; traz
uma reviravolta forgada nos compromissos anteriormente firmados ou que ainda estavam por vir a
ser estabelecidos.

Do ‘fazer ndo remunerado’ da pessoa e do seu existencialismo surge a necessidade pela
busca de uma terceira modalidade de dano, para além do dano moral, porque a pessoa nao vale
pelo que ela produz e sim pelo que &, em sua existéncia. E através da existéncia que a pessoa se
projeta e inicia a formagao dos vinculos sociais.

Com o transcurso do tempo fica mais clara a necessidade de se ampliar a prevencgéo e a
repressdo em relagcdo aos danos causados a pessoa, em defesa da dignidade humana e da
persecucdo do bem comum. Torna-se perceptivel que a reparacdo integral do dano causado a
pessoa, que da sentido a todo sistema ressarcitorio precisa ser revisto e atualizado a fim de se
adequar a regra, segundo a qual, os interesses coletivos, representados na prevencdo e
repressdo aos danos estejam acima interesse individual de exercer, por vezes, de forma ilimitada,
0 seu livre arbitrio.

Nos dias atuais verifica-se que o dano moral é incapaz de contemplar e reparar todas as
lesbes causadas as pessoas. Assim, diante da necessidade da busca por um maior atendimento a
realizacdo da funcdo social, no que tange ao instituto da responsabilidade civil, faz-se
imprescindivel a elaboracédo de dispositivos de lei e a aplicagdo pelos juizes e juristas do dano
existencial, como uma nova modalidade de dano capaz de ampliar as possibilidades de atender
aos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade.

Nao ha razao légica para eventual restricdo quanto a possibilidade de indenizagdo ao

dano nao patrimonial. Pelo contrario, como afirma Caio Mario da Silva Pereira:

Na atualidade o dano adquiriu papel central na responsabilidade civil. A
consagragado constitucional dos principios da dignidade da pessoa e da
solidariedade social associada ao acelerado desenvolvimento tecnolégico,
deslocou a énfase da conduta do agente para o dano ressarcivel, assistindo-se
ao surgimento de formidavel tipologia de novos danos, na esteira do incremento
de riscos e do potencial danoso trazido pelas novas inovagbes. N&o parece
exagerada, neste cenério a era dos danos.®

% Expressoes utilizadas indiscriminadamente pela doutrina italiana, reunidas com a finalidade de se fornecer
uma visao geral das nomenclaturas aplicaveis quando da aplicagcao do dano existencial.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Atualizador: Gustavo Tepedino. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 53.
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O dano existencial, de natureza hedonista, estd consubstanciado na lesdo ao prazer de
viver do individuo, que se realiza e se desenvolve na sociedade em que esta inserido. O dano
existencial & provocado em um determinado momento da vida da vitima, mas se irradiaré por toda
ela - a partir do evento danoso em diante - quer na sua relagdo existencial, quer nas suas relagdes
com seus familiares, possivelmente com o seu cénjuge ou seu companheiro(a), em relacao ao seu
(s) empregador (es) e nas suas relagdes sociais externas através das quais a pessoa se relaciona
com o0 que existe ao seu redor.

Partindo-se de uma interpretacdo extensiva dos direitos fundamentais, previstos na
Constituicdo Federal, foi possivel verificar que o dano existencial pode ser inserido no
ordenamento juridico brasileiro, como uma nova modalidade de dano n&o patrimonial, pertencente
a teoria dos direitos de danos.

O dano existencial € representado por dois elementos constitutivos, o dano ao projeto de
vida e o0 dano a vida em relacdes, abaixo relacionados.

a) Dano ao projeto de vida (chamado ainda de: prejudice d’agrément — perda da graca
ou lost pleasure of life): no dano ao projeto de vida esté inserida toda e qualquer lesédo que venha
a comprometer a liberdade de escolha, que possa vir concretamente destruir 0 que a pessoa
lesada idealizou para sua realizagdo enquanto ser humano. Toda e qualquer pessoa tem um
projeto, voltado & sua autorrealizagdo®.

Precisamente por viver no tempo, cada um busca divisar seu projeto de vida. O vocabulo
"projeto" encerra em si toda uma dimensao temporal. O conceito de projeto de vida tem um valor
essencialmente existencial. E dizer, no marco da transitoriedade da vida, que cada um pode fazer
as opcoes que lhe parecem acertadas ao seu alcance, em busca da realizagédo de seus ideais.

A busca da realizagéo pelo projeto de vida revela um alto valor existencial, capaz de dar
sentido a vida de cada um. A ruptura dessa busca, por fatores alheios, como a violéncia, a
injustica, a discriminacdo, que alterem e destruam arbitrariamente o projeto de vida de uma
pessoa, reveste-se de particular gravidade, — e o Direito ndo pode se quedar inerte a isso.

O projeto de vida dependera do relacionamento entre as pessoas humanas, como um
ser que se relaciona com os outros seres no mundo ou seres coexistenciais, da interacdo de uma
pessoa com as outras, da forma que se inserem no mundo, de suas adaptacdes e de suas
readaptacoes as atividades desenvolvidas em conjunto na sociedade em que vive.

O projeto de vida é o direcionamento que uma pessoa da a suas escolhas interiores,

com a finalidade de assegurar sua concretude. As escolhas interiores serdo desenvolvidas de

A autorrealizacdo decorre de um lento e complexo processo do despertar, desenvolver e amadurecer
psicolégicos da pessoa, no que diz respeito as suas potencialidades intimas e latentes no ser humano. Surge
como consequéncia das experiéncias e realizacdes ético-morais, estéticas, religiosas, artisticas e culturais do
individuo. Equivale a todo esforgo direcionado para a realizagdo do ser, do profundo empoderamento de si
mesmo, enquanto pessoa.
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acordo com o contexto espago-temporal em que o ser se encontra inserido, nas metas tragadas,
nos objetivos e nas ideias intrinsecas que serdo responsaveis por dar sentido a sua prépria
existéncia.

O dano ao projeto de vida € um dano especial, transcende ao que se conhece e se
designa como integridade psicossomatica da pessoa. E um dano radical e profundo que
compromete as expectativas existenciais do individuo. O dano ao projeto de vida & visto como um
dano em consequéncia, ele causa a perda do sentido que a pessoa empregou para seu viver e se
relacionar com as demais pessoas e coisas. O dano que frustra esse destino (impede a sua plena
realizagcdo), obriga a pessoa a resignar-se com o futuro que lhe fora imposto como consequéncia
do dano em si.

b) Dano a vida em relagbes: o individuo, como ser humano, pode, uma vez inserido
em diversas relagdes interpessoais, nos mais diversos ambientes e contextos, vir a estabelecer
sua vivéncia e seu desenvolvimento pela busca constante do éxito no seu projeto de sua vida, do
gozo dos direitos inerentes a sua personalidade, de suas afinidades e de suas atividades. A
pessoa objetiva seu crescimento através da continuidade no contato, por meio dos processos de
didlogo e de dialética com os demais membros, que participam com ele da vida em sociedade.

O dano existencial, em medida mais ou menos relevante, causa uma alteracdo que vem
se demonstrando cada dia, de forma mais substancial, nas relagbes familiares, sociais, culturais,
afetivas, etc. O dano existencial corresponde, desta forma, todo acontecimento que venha a incidir
de forma negativa, sobre o cotidiano, sobre as atividades normalmente desempenhadas pela
pessoa humana, suscetivel de vir a repercutir, de forma consistente e permanentemente, sobre a
sua existéncia.

Destaca-se que ha casos em que o pagamento ndo € a melhor forma de reparar,
ressarcir ou indenizar, pois a sentenca pode indicar a retratacdo publica, a fixacdo de cotas
peribdicas a serem pagas a pessoa lesada (podendo ser vitalicia), o fornecimento de um
tratamento adequado a lesdo causada, o fornecimento de assisténcia médica e acompanhamento

do quadro de salde, o reenquadramento em outra fungéo, o fornecimento de emprego, etc.

4. A INTERPRETAGAO SISTEMATICA DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO E A APLICAGAO DO
DANO EXISTENCIAL EM CONSONANCIA COM AS PREVISOES CONTIDAS EM SEUS
ARTIGOS

Apesar do Cédigo Civil brasileiro ndo dar tratamento explicito ao dano existencial, da
interpretacdo sistematica da legislagdo juridica patria, foram possiveis ser encontradas

fundamentacgdes legais a sua aplicagao.
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Portanto, a seguir, citem-se como premissas conclusivas para a aplicagdo do dano
existencial os seguintes artigos do Cobdigo Civil Brasileiro, seguindo-se das justificativas
apresentadas:

a) O artigo 949 trata da lesdo ou ofensa a saude, cuja indenizagdo do ofendido sera
calculada de acordo com as despesas do tratamento e dos lucros cessantes, até ao fim da
convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido.

Ao se referir as despesas com o tratamento e aos lucros cessantes, o cddigo tutelou em
parte uma indenizacdo que pode ser liquidada através da demonstracdo do que foi gasto com o
tratamento e do valor relativo a tudo que a vitima deixou de lucrar devido as lesdes. Sob este
ponto de vista é presente o aspecto material do dano; mas, ao tutelar a possibilidade de “algum
outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”, pode-se incluir a aplicacdo do dano existencial.

Como exemplo, uma pessoa hemofilica que adquire o virus HIV através de uma
transfusdo de sangue contaminado, por erro do banco de sangue, ndo terd apenas lucros
cessantes, mas o0 agravamento de sua saude e a aquisicdo de uma doenca incuravel que pode
limitar a vitima em suas atividades mais comuns e ainda conduzi-la a uma vida de discriminagéo
na sociedade em que vive.

Ou, por exemplo, se em decorréncia de uma vacina fornecida e aplicada por meio de
uma campanha nacional de saude, a pessoa contrair um estado de paralisia total do corpo, de
maneira comprovadamente irreversivel, ndo haveri apenas um dano moral ou dano estético, e
sim um dano existencial, nos termos do mencionado artigo ao destacar a expressao “além de
algum outro prejuizo que a vitima prove ter sofrido”.

Ademais, o0 dano existencial para ser reconhecido como tal e para que seja indenizado,
depende de prova da sua existéncia, do direito lesado e da extensdo do prejuizo causado.

b) O artigo 950, trata da indenizagédo que tenha como consequéncia um dano que resulte
na diminuicdo da capacidade laboral, nos casos em que o ofendido ndo possa mais exercer o seu
oficio ou profissdo, devendo a indenizagao incluir as despesas com tratamento e lucros cessantes
até ao fim da convalescencga, mais penséo correspondente a importancia do trabalho para que
ficasse inabilitado, ou da depreciacdo que ele sofreu.

O Cobdigo se preocupou em proteger a vitima capaz de produzir atividade remunerada,
recompondo 0 seu patrimbénio em razdo do que ela perdeu e do que deixou de ganhar. Porém,
mais que isto, a indenizacao deve ocorrer até o fim da convalescenca, se esta for permanente. A
indenizagdo, nos casos de dano existencial, deve, entdo, ser por toda a vida daquele que sofreu o
dano.

Abrindo abertura para a aplicagcdo do dano existencial, pois se nao houver a
convalescenca da vitima, a indenizagdo serd paga de modo continuado no tempo. Mas esta

indenizagdo sera indefinida, possibilitando as pensdes vitalicias, como forma implicita de
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denominacgdo do dano existencial, assim, por exemplo, se alguém vem a perder a visdo em razao
de uma substancia — que, devendo estar isolada do contato humano, encontrava-se em local
inapropriado — altamente nociva a saude a qual indevidamente (sem culpa sua) teve contato, ndo
havera convalescéncia para sua cegueira, ndo se trata de mera aplicacao de dano estético ou de
dano moral, mas de um dano existencial.

No caso mencionado acima ha exata aplicagdo do art. 950 do CC, pois a vitima néo
pode mais exercer o seu oficio e, portanto, tem direito & penséo correspondente a importancia do
trabalho para o qual se inabilitou.

Conclui-se que o Brasil ja aplica o dano existencial, nos casos em que a condenacgao se
da por meio de penséao vitalicia. Apesar de néao ser utilizada a terminologia “dano existencial” a
indenizagdo através da penséo vitalicia € um exemplo real do dano existencial a ser reconhecido e
aplicado implicitamente no nosso ordenamento juridico.

c) O artigo 951, versa sobre a indenizagdo devida por aquele que, no exercicio de
atividade profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a morte do paciente,
agravar-lhe o mal, causar-lhe leséo, ou inabilita-lo para o trabalho.

Ao estabelecer a necessidade de inabilitacdo da vitima para o trabalho, para fins de
indenizagdo, o Codigo Civil ressaltou novamente os lucros cessantes, ou seja, um dano a
capacidade de gerar renda, mas também previu a condenag¢do ao pagamento de uma indenizagéao
a ser aplicada ao profissional de saude que inabilite a pessoa para o trabalho.

No ano de 2016, um avido que transportava um time de futebol brasileiro e sua
delegacdo caiu, matando quase a totalidade de seus passageiros. O laudo técnico da ANAC
comprovou que o acidente aéreo se deu por negligéncia da companhia aérea, em razdo da
insuficiéncia de combustivel, levando a aeronave a colidir ao solo antes de sua chegada no local
do pouso.

Uma das vitimas do acidente aéreo foi goleiro brasileiro do time da chapecoense,
sobrevivente a queda do avido teve sua perna amputada, ele ndo podera mais jogar, nas mesmas
condicdes e da mesma maneira que fazia antes, profissionalmente, por toda a sua vida.

Caso semelhante ou pior é o do paciente que, ao se operar de uma hérnia inguinal teve
0 seu testiculo esquerdo atrofiado, primeiro veio a ficar impotente e depois em nova cirurgia teve o
mesmo amputado, perdendo definitivamente a possibilidade de projetar-se como pai biolégico e de
uma vez por todas foi cerceado da pratica de relagbes sexuais (direta) com sua esposa, afetando
esta ndo s6 de maneira indireta, mas também direta, pois a mesma também ndo mantera mais
relacdo sexual com o marido.

d) O paragrafo unico do artigo 953, dispde: “Se o ofendido ndo puder provar prejuizo
material, caberd ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizacdo, na conformidade das

circunstancias do caso”.
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O dano existencial esté implicito no paragrafo unico do artigo 953, cite-se como exemplo
os danos sofridos pelos antigos donos da Escola Base, acusados injustamente de terem cometido
crime de pedofilia e de aliciar os alunos da escola primaria do qual eram proprietério, foram
expostos a midia e a sociedade, por circunstancias jamais existentes. Tiveram a Escola Fechada e
apedrejada, suas casas invadidas e seus projetos de vida interrompidos, ndo possuem mais o
mesmo relacionamento social de antes, porque até hoje hd quem acredite nas informacdes
negativas e irresponsaveis divulgadas.

e) O artigo Art. 954 do Cédigo Civil: que traz implicitamente a previsdo do dano ao
projeto de vida, representada na ofensa & liberdade pessoal, conforme sera discorrido no tdpico a

seqguir.

5. UM DOS MAIORES CASOS DE DANO EXISTENCIAL OCORRIDO NO BRASIL EM QUE
NAO HOUVE A APLICAGCAO CORRETA DE SUA TERMINOLOGIA

O Sr. Marcos Mariano teve sua liberdade individual tolhida por uma prisdo indevida,
irregular e ilicita. O preso (vitima) permaneceu por 19 anos preso, sem que sequer lhe fosse dado
o direito ao devido processo legal; ou que existissem provas que apontassem como acusado; ou
muito menos que comprovassem ser ele penalmente responsavel pelo crime de homicidio. O Sr.
Marcos Mariano, sem que houvesse cometido qualquer delito foi preso irregularmente e
ilicitamente, no lugar do real autor do ilicito. Durante o cumprimento da pena ele contraiu
tuberculose e apds seus olhos terem sido atingidos por estilhacos de bala de borracha, durante
uma rebelido na penitenciaria ele ficou bilateralmente cego.

N&o foi apenas a integridade psicofisica da vitima que foi irreparavelmente lesada, mas
de toda a sua familia, porque ambos foram privados de suas convivéncias reciprocas. Como
reparar o que nao se pode mais restituir, como o tempo que ja passou?

A indenizacdo do dano existencial é calculada sobre os prejuizos as atividades de
realizagcbes do lesado, que implique consequentes alteracdes de conteldo apreciavel
monetariamente. Seja sob o0 ponto de vista pessoal ou relacional, portanto, com consequéncias
externas na vida daquele que sofreu 0 dano existencial.

Para demonstrar o efetivo prejuizo sofrido, a vitima pode utilizar como prova das
presuncgdes dos "fatos notérios" ou das nogdes de "experiéncia comum"; ou mesmo das situagcdes
reais baseadas na realidade sintomatica em que o lesado se encontra. Em todos os casos, deve
haver a verossimilhanca ou elevado grau de probabilidade daquilo que se alega ter sofrido. Para o
arbitramento da indenizacao, por exemplo, dever-se-a ter em conta fatores como a personalidade

do sujeito lesado, o interesse violado, a atividade desenvolvida pela vitima, as repercussbes do
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dano sobre a personalidade do sujeito lesado e as alteracdes provocadas pelo dano, no ambito

familiar social da vitima.

6. CONCLUSAO

Em tempos recentes, a doutrina e a jurisprudéncia comparadas, a codificacdo latino-
americana e em particular a legislacao italiana, passaram do conceito genérico do dano a pessoa,
a reparacao dos prejuizos causados aos direitos sociais.

As relagdes internas (da pessoa consigo mesma) e as relagdes externas (da pessoa com
0 mundo em que vive e com as demais pessoas com quem se convive), deveriam ocorrer de
modo pacifico e harmonioso. A coexisténcia deve ser garantida pelas normas existentes no tempo
€ no espago em que as pessoas convivem em sociedade. As normas juridicas devem servir a
prevencdo a eventuais danos causados a pessoa e a repressdo das lesdes provocadas
indevidamente, a fim de que se promova a justica, a paz e o bem comum.

O fato do dano existencial atingir valores fundamentais da vida humana (integridade
fisica, saude, paz, alegria, reputacdo e a propria vida, entre outros), diversos dos direitos da
personalidade, faz evidenciar sua autenticidade, o seu carater inovador e o seu ineditismo.

Os aspectos juridicos do dano existencial estdo correlacionadas com o direito a vida de
relagdes e com os conceitos do ser-no-mundo, ser-com-os-outros.

O dano existencial se irradia, ele & externo, de um lado ele fere um interesse individual,
mas de outro lado ele ocasiona uma alteracdo em todas as demais pessoas que estdo em uma
vida de relagbes com a vitima. A sociedade como um todo é prejudicada, pois as relagbes
interpessoais sao afetadas e modificadas, o objetivo de proteger a pessoa humana contra os
danos deve voltar-se também para quem sofre indiretamente com as consequéncias do dano
existencial.

O reconhecimento do dano existencial cumpre, pois, uma relevante fungdo social, pois,
além de ampliar as modalidades de danos ja existentes, € um dano nao patrimonial diverso do
dano moral, podendo-se cumular as duas espécies de dano, e protege a vitima de um dano
causado a em suas relagdes pessoais, sociais, profissionais, afetivas, etc. Possibilitando aquele
que sofreu o dano em ricochete ser indenizado, na exata proporcédo da lesdo que lhe fora
causada. Repercutindo interesses individuais e coletivos em relacdo a sua aplicabilidade concreta,
promovendo uma maior consciéncia quanto a obrigatoriedade das regras de responsabilizagdo
civil a que todos individuos estdo submetidos.

O dano existencial é representado pela lesdo ao prazer da pessoa, ao levar em

consideracdo que a motivacdo é uma consequéncia do prazer de viver e a razdo primordial do
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existir das pessoas. Sem motivagéo, o individuo perde o sentido da sua existéncia e da busca de
realizagbes e conquistas pessoais. O dano existencial pode provocar a vitima a perda da simples
qualidade de apreciar as coisas e pessoas que estdo ao seu redor. A existéncia fomenta a acao

humana e esta é a razao de ser e de existir do Direito.
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