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RESUMO

A proposta do presente trabalho foi a analise do instituto do direito existencial, de
origem italiana, que vem gerando discussdes doutrindrias e jurisprudéncias,
situando-o0 como uma espécie do género dos danos imateriais previstos no ambito
da responsabilidade civil. O objetivo geral do presente trabalho é apresentar a
sociedade académica e ao publico em geral a distingdo do dano existencial em
relacAo a outras espécies de danos imateriais a exemplo do dano moral,
demonstrando que apesar de pertencerem ao mesmo género, Sa0 espeécies
diferentes e gozam de plena autonomia. Sobre os objetivos especificos, objetivamos
contextualizar e conceituar dano existencial, especificar os danos extrapatrimoniais,
demonstrar a viabilidade da cumulacdo do dano existencial com outras espécies de
dano, identificar as caracteristicas diferenciadoras do dano existencial em relacédo ao
dano moral, verificar as decisdes jurisprudenciais acerca do reconhecimento da
autonomia do dano existencial, tratar sobre o principio da reparacao integral, ja que
0 mesmo norteia a relacdo de responsabilidade civil. Para o desenvolvimento da
pesquisa foram utilizados instrumentos como pesquisas bibliograficas, artigos
cientificos a exemplo do artigo publicado na 222 edicdo da revista eletrénica do
tribunal regional do trabalho do parana, detalhamento comparativo entre a
Constituicdo Federal, o Cadigo Civil e a CLT. Foram utilizados ainda, os recentes
julgados dos Tribunais Superiores acerca do tema, em especial, entendimentos do
Superior Tribunal Justica e do Tribunal Superior do Trabalho, propondo-se a analise
das diversas posicbes acerca do problema apresentado. Concluiu-se pela
constatacdo da autonomia do direito existencial, enquanto direito extrapatrimonial,
efetivando os ditames constitucionais de protecdo méaxima aos direitos da
personalidade.

PALAVRAS-CHAVE: Direito existencial. Responsabilidade civil. Personalidade.



THE EXISTENCIAL DAMAGE AS COMPENSATION OFF-BALANCE SHEET
AUTONOMOUS

ABSTRACT

The purpose of this study was the analysis of the existential rights institute, of Italian
origin, which has generated doctrinal discussions and case law, placing it as a
species of the genus of immaterial damages provided for under the liability. Aimed to
distinguish the existential damage in relation to the other rights of the same kind, and
it was found the possibility of overlapping between them, in addition to formulating its
concept as the damage and the severe limitations on the individual's personal life, or
prevented from attending to enjoy the various forms of personal and social
relationships. For the development of the research was done using instruments such
as literature searches, scientific papers and the comparative breakdown between the
Federal Constitution and the laws positivadas. Were also used, the recent trial of the
Superior Courts on the subject, proposing an analysis of the different positions on the
problem presented. It concluded by the finding of the autonomy of existential right,
while off-balance sheet law, effecting the constitutional principles of maximum
protection of personality rights.

KEYWORDS: Existential law. Civil responsability. Personality.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil se mostra como um dos temas mais dinamicos do
Direito, pois a reparacdo dos danos causados a outrem deve acompanhar a
evolucdo das relacfes sociais. Nesse contexto, surge a figura do dano existencial,
que configura-se como um novo tipo de direito extrapatrimonial, ainda timido no
ordenamento juridico nacional, mas que vem ganhando cada vez mais relevancia.

A problematica deste trabalho girou em torno da questdo do dano existencial
como um dano extrapatrimonial autbnomo e ndo como uma espécie do dano moral,
bem como demonstrar a existéncia de possibilidade de se cumula-lo com outras
espéeies-de dano.

Uma das hipéteses que se levantou é a de que o dano existencial deve ser
considerado como um dano diverso do dano moral na medida que os elementos
caracterizadores deste Ultimo ndo se coadunam com a conceituagcdo de dano
existencial.

Nesse sentido, considerar o dano existencial como uma modalidade de dano
moral, pode ensejar um prejuizo maior ainda para a vitima, pois com isso, o dano
moral abarcaria grande parte dos prejuizos causados a pessoa, colocando em
cheque o principio da reparagdo total/integral, vigente em nosso ordenamento
juridico.

N&o obstante, assim como o dano estético, ja reconhecido e consagrado
pela doutrina e jurisprudéncia, a cumulacdo do dano existencial com o dano moral
por exemplo, seria plenamente possivel haja vista se tratarem de danos distintos,
ensejando responsabilidade pelo causador do prejuizo, quando de sua configuracao.

Assim, a possibilidade de sua cumulacdo com outros danos é plenamente
possivel no ambito civilista haja vista o reconhecimento do mesmo na seara
trabalhista, considerando que em nada diverge no que diz respeito a suas
consequéncias para a vitima, esteja sua existéncia configurada na relagcéo
empregaticia ou na relacao civil.

O objetivo geral desde trabalho, foi demonstrar o dano existencial como
direito autbnomo que pode ser pleiteado cumulativamente com outros direitos. No
gue tange aos objetivos especificos, objetivamos contextualizar e conceituar dano
existencial, especificar os danos extrapatrimoniais, demonstrar a viabilidade da
cumulacdo do dano existencial com outras espécies de dano, identificar as

caracteristicas diferenciadoras do dano existencial em relagdo ao dano moral,



verificar as decisdes jurisprudenciais acerca do reconhecimento da autonomia do
dano existencial, tratar sobre o principio da reparagéo integral, jA que o mesmo
norteia a relacéo de responsabilidade civil.

O tema do presente trabalho se justifica pois desde o inicio da historia do
direito j& se ouve falar sobre as formas de reparacao pelo dano causado a outrem. A
responsabilizagédo pelo dano provocado ao patrimonio de outra pessoa, teve, com 0
passar dos anos uma evolucdo significativa, saindo dos métodos temerosos
adotados na época em que vigorava a lei de talido, onde o corpo humano servia
como objeto de reparacdo, até chegar aos métodos atuais de responsabilizacéo,
onde esta, ndo pode ultrapassar o patriménio material do individuo causador do
dano.

O principio da dignidade da pessoa humana, em muito contribuiu para que
os temidos métodos de reparacao outrora adotados fossem modificados, utilizando-
se agora de um método mais humanistico de reparacdo, sem, no entanto, deixar a
vitima do dano desamparada.

No ordenamento juridico nacional, vigora o principio da reparacado total,
segundo este, a vitima deve ser reparada de tal forma que a deixe o mais préximo
ao estado em que se encontrava antes do dano sofrido. Ndo obstante, em certos
casos, 0 dano causado extrapola o mero dano material, causando, ndo muito raro,
danos que se conhecem atualmente como extrapatrimoniais, a exemplo do dano
moral, estético e o existencial, que ora se apresenta como uma nova espécie de
dano extrapatrimonial.

A figura do dano existencial é relativamente nova em nosso ordenamento e,
em virtude disso, configura-se um debate na doutrina e jurisprudéncia acerca de sua
configuracéo e aplicacao.

O presente estudo foi motivado justamente por esse debate existente
principalmente no sentido de se saber se o dano existencial se configura ou néao
como uma nova espécie de dano, alheio a ideia de dano moral, a exemplo do dano
estético que teve a sua autonomia reconhecida e sumulada pelo Superior Tribunal
de Justica.

O tema tem ganhado relevancia juridica, tendo em vista que alguns tribunais
brasileiros ja se posicionam favoraveis ao reconhecimento e a cumulagdo de tal
direito quando da reparacédo do dano. Especialmente na area trabalhista os juristas

vém reconhecido tal direito ao trabalhador que tem o seu planejamento de vida



afetado de maneira negativa por consequéncia das ac¢bes proibidas e ilicitas do
empregador.

Sendo assim, torna-se pertinente a analise e o estudo de tal direito, na
tentativa de esclarecer melhor o seu conceito, e a possibilidade de sua aplicacéo, na
medida que a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca de tal tema acaba por
ocasionar inseguranca juridica ao lesado.

A contribuicéo tedrica para a comunidade cientifica sera a analise do dano
existencial nos seus mais variados aspectos, ressaltando-se o0 tratamento
constitucional, legal e jurisprudencial acerca da possibilidade de seu reconhecimento
especialmente no que tange ao reconhecimento de sua autonomia.

A contribuicdo pratica da pesquisa sera revelada na medida em que a
sociedade tomard conhecimento da existéncia de mais um direito que lhes é
garantido e que apesar dos conflitos existentes ha a possibilidade de sua aplicacéo,
pois, como se mostrarda no desenrolar do presente trabalho, alguns tribunais
brasileiros ja tém reconhecido este direito, bem como a sua autonomia. A sociedade
estara sendo informada que o reconhecimento de tal direito como direito autbnomo,
estara se consagrando o principio da reparagéo integral.

Quanto a natureza, a pesquisa foi na verdade um resumo das principais
posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito do reconhecimento e da
autonomia do dano existencial, bem como dos principios e normas que dao
embasamento ao estudo sobre o referido direito e as outras espécies de dano
extrapatrimonial.

Quanto aos objetivos, a pesquisa tomou um cunho explicativa, na medida
em que se fez uma analise do cabimento do direito ao dano existencial, abordando o
surgimento histérico desse direito, 0os principios norteadores a lei e principalmente,
as posicdes sobre a sua admissibilidade no ambito da reparacao civil.

Para o desenvolvimento da pesquisa foram utilizados instrumentos como
pesquisas bibliograficas, artigos cientificos a exemplo do artigo publicado na 222
edicdo da revista eletrénica do tribunal regional do trabalho do parana, detalhamento
comparativo entre a Constituicdo Federal, o Codigo Civil e a CLT. Foram utilizados
ainda, os recentes julgados dos Tribunais Superiores acerca do tema, em especial,
entendimentos do Superior Tribunal Justica, do Tribunal Superior do Trabalho,
propondo-se a andlise das diversas posi¢des acerca do problema apresentado.

Quanto ao método de abordagem, a pesquisa privilegiou o dedutivo, onde



foram enumerados minunciosamente fatos e argumentos a fim de que se chegue ao
principio da dignidade da pessoa humana e ao principio da reparacdo integral, que
justifica o posicionamento acerca do reconhecimento e a autonomia de tal direito aos
que forem vitimas do dano existencial.

Quanto aos métodos de procedimento, utilizou-se o método comparativo, na
medida em que se fez um paralelo sobre as varias posi¢des adotadas pelo Judiciério
em relacdo ao reconhecimento do dano existencial, bem como o método historico,
haja vista ser necessario entender como ocorreu a evolucdo dos entendimentos
jurisprudenciais no mundo acerca desse direito, para, assim, entender a
possibilidade de sua aplicacdo no contexto fatico brasileiro.

Quanto a técnica de pesquisa, utilizou-se a documentacao indireta, baseada
em estudos bibliograficos que abrangem a doutrina civilista acerca da
responsabilidade civil, codigos, artigos cientificos, bem como, a jurisprudéncia dos
tribunais.

Para selecionar e organizar as ideias, optou-se pelo uso de resumos e
resenhas com a finalidade de sistematizar o conteido do trabalho, possibilitando,

assim, a sua total compreensao.
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1. CONTEXTO HISTORICO DO DANO EXISTENCIAL

E possivel se afirmar que o surgimento do dano existencial se deu de fato na
Italia, na década de 1990. Os professores da Universidade de Trieste, Paolo Cendon
e Patrizia Ziviz utilizaram pela primeira vez a expressao dano existencial para
identificar e agrupar casos que ndo poderiam se enquadrar nas outras espécies de
dano ja consagradas na Italia até entao.

Assevera o professor Facchini Neto (2012, p. 239) que:

Paolo Cendon, professor daquela universidade, juntamente com a
professora Patrizia Ziviz, analisando a jurisprudéncia sobre danos
biolégicos, identificaram varios casos que, a rigor, ndo poderiam ser
decididos sob aquele rétulo. Em artigos doutrinarios escritos para a Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, nos anos de 1993,94, cunharam a

expressdo danno esistenziale para agrupa-los.

Como bem lembra o professor, um dos casos mais emblematicos para a
identificacdo do dano existencial foi julgado pela corte de cassacéo italiana, em
deciséo de n° 8.827, julgada em 31 de maio de 2003.

O caso judicial se refere a uma circunstancia de erro médico ocorrido
durante um parto cesareo, em gque uma crianca nasceu tetraplégica e com atrofia
cerebral, destinada a viver irreversivelmente em estado vegetativo, menciona o
autor, que além dos danos patrimoniais, dos danos bioldgicos do filho e dos danos
morais, 0s pais sofreram um especifico tipo de dano, denominado de dano
existencial. (FACCHINI NETO, 2012)

Na Franca, também é possivel se verificar situagbes onde se reconhece o
dano existencial, embora com outra nomenclatura. Cita-se como exemplo: “préjudice
d’établissement”, indeniza-se a perda da esperanca de se seguir uma vida normal, a
vitima se vé constrangida a renunciar algo que afetara o seio familiar, como por
exemplo, a perda da chance de se casar; “préjudice d’accompagnement’, aqui,
procura-se indenizar o parente de uma pessoa acometida por uma doenga grave e
gue tem sua rotina de vida completamente mudada. No contexto francés outros
exemplos de danos equivalentes ao dano existencial também podem ser
mencionados, como o “préjudices extra-patrimoniaux exceptionnels”; “préjudices
extrapatrimoniaux évolutifs”; ‘préjudice d’agrément” (dano ao lazer). (FACCHINE
NETO, 2012).

No Brasil, a tutela dos direitos da pessoa foi ganhando novas dimensdes
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com o decorrer do tempo, o que antes se tinha como uma “quase utopia”, hoje, se
tem por realidade, ainda mais com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que
abarcou de maneira humanistica a protecdo dos direitos da pessoa, pautada na
ideia da dignidade da pessoa humana protegendo o individuo de qualquer espécie
de dano ou ofensa.

Assim aduz Almeida Neto (2012 apud LORA, 2013, p. 13):

Quando a Constituicdo Federal elencou no seu art.1°, lll, a dignidade da
pessoa humana como um dos principios fundamentais da Republica,
consagrou a obrigatoriedade da protecdo maxima a pessoa por meio de um
sistema juridico-positivo formado por direitos fundamentais e da
personalidade humana, garantindo assim o respeito absoluto ao individuo,
propiciando-lhe uma existéncia plenamente digna e protegida de qualquer
espécie de ofensa, quer praticada pelo particular, como pelo Estado.

Isto posto, percebe-se que a Constituicdo Federativa do Brasil, ao elencar na
sua prolixidade os direitos e garantias do individuo, objetivou a protecdo do mesmo,
de maneira plena, concedendo além dos direitos em si, as garantias para que 0s
mesmos sejam efetivados, e € pautado nessa ideia, que a admissdao do dano
existencial no ordenamento patrio se torna possivel.

Ao discorrer sobre o dano existencial no ambito juridico brasileiro, o TST em
recente acérdao prolatado no processo n° TST-RR-523-56.2012.5.04.0292 pela 7°

Turma, tendo como Ministro relator Mello Filho, menciona que:

O dano existencial € um conceito juridico oriundo do Direito civil italiano e
relativamente recente, que se apresenta como aprimoramento da teoria da
responsabilidade civil, vislumbrando uma forma de protecdo a pessoa que
transcende os limites classicamente colocados para a nog¢do de dano moral
(..)

O conceito foi aos poucos sendo absorvido pelos Tribunais Brasileiros,
especificamente na seara civil, e, mais recentemente, tem sido pautado no
ambito da Justica do Trabalho. No &mbito da doutrina justrabalhista o
conceito tem sido absorvido e ressignificado para o contexto das relagbes
de trabalho como representativo das violagcfes de direitos e limites inerentes
ao contrato de trabalho que implicam, além de danos materiais ou
porventura danos morais ao trabalhador, igualmente, danos ao seu projeto
de vida ou a chamada “vida de relagbes”. (BRASIL, 2012)

Denota-se segundo o relatado, que o entendimento no Brasil acerca do dano
existencial é relativamente recente e que a incorporacdo do mesmo vem sendo
absolvida de maneira paulatina na area civil e trabalhista.

E possivel se afirmar que o dano existencial no contexto brasileiro ainda é
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objeto de muita discussao, principalmente no que atine a sua caracterizagao e

autonomia.

1.1 Conceito de Dano Existencial

Ao tratar sobre o que vem a ser o dano existencial, Lora (2013, p.20),
menciona que o dano existencial “é a lesdo ao conjunto de relagdes que propiciam o
desenvolvimento normal da personalidade humana, alcancando o ambito pessoal
social”.

Esse € um conceito que abrange de forma genérica o que vem a ser o0 dano
existencial, ndo obstante, existe posicionamentos que apresentam um conceito mais
restrito sobre o instituto, por exemplo, voltado a seara trabalhista, onde o dano
existencial tem se configurado com certa frequéncia.

Neste sentido, pode-se afirmar que:

O dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de dano a
existéncia do trabalhador, decorre da conduta patronal que impossibilita o
empregado de se relacionar e de conviver em sociedade por meio de
atividades recreativas, afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais e de
descanso, que lhe trardo bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia,
felicidade; ou que o impede de executar, de prosseguir ou mesmo de
recomecar 0s seus projetos de vida, que serdo, por sua vez, responsaveis
pelo seu crescimento ou realizagdo profissional, social e pessoal.
(BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, p.30)

Deste modo, é imperioso notar que sob a o6tica do direito trabalhista, o dano
existencial se configura pelas jornadas exaustivas de trabalho a que sdo submetidos
os empregados, fazendo com que estes tenham prejuizos em sua vida social,
familiar, amorosa, etc.

Assim entendeu o TRT da 92 regido, no RO 28161-2012-028-09-00-6:

Caracteriza-se o 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. (BRASIL,2012)

Destarte, a rotina laboral excessiva é, sem sombra de duvidas, o que mais
da ensejo a configuracdo do dano existencial, no que concerne a relagédo
empregaticia.

Hildemberg Alves da Frota, ao tratar das no¢des fundamentais sobre o dano
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existencial menciona que o dano existencial constitui uma espécie de dano imaterial,
que acarreta a vitima a impossibilidade total ou parcial de executar, prosseguir ou
dar prosseguimento ao seu projeto de vida, diz ainda o autor que essa
impossibilidade pode se dar nas mais diversas dimensdes, familiar, afetivo-sexual,
intelectual, artistica, cientifica, desportiva, educacional, profissional, etc. (FROTA,
2013, p.63)

Soares (2009 apud ALVARENGA, 2013, p. 31) por sua vez, considera que o
dano existencial "abrange todo acontecimento que incide, negativamente, sobre o
complexo de afazeres da pessoa, sendo suscetivel de repercutir-se, de maneira
consistente - temporaria ou permanentemente - sobre a sua existéncia"

Em apertada sintese aos posicionamentos em epigrafe, € possivel se
afirmar que o dano existencial € o dano causado ao planejamento de vida de uma
pessoa, vindo a impossibilitar substancialmente ou consideravelmente o seu
desenvolvimento de vida social, familiar, religioso bem como as suas relagbes
afetivas, consiste o dano existencial em um dano que pode afetar as mais diversas
areas da vida do individuo vitimado.

Ainda ndo ha na doutrina e jurisprudéncia um conceito bem definido e
categorico acerca desse instituto, existindo, no entanto, como pode se observar do
anteriormente exposto, uma ideia predominante, que insere na ideia de dano
existencial, o prejuizo a realizacdo dos projetos de vida do vitimado. Isso se da em
parte pelo simples fato de ser, o dano existencial, um assunto relativamente recente
no contexto doutrinario e juridico brasileiro.

Exemplo disso, € o acérdao prolatado em marco de 2015 pela 42 turma do
Tribunal Superior do Trabalho (TST), no processo de N° TST-RR-154-
80.2013.5.04.0016 que tem como relator o ministro Jodo Oreste Dalazen, este aduz
qgue “A doutrina, ainda em construcao, tende a conceituar o dano existencial como o
dano a realizacdo do projeto de vida em prejuizo a vida de relacbes. O dano
existencial, pois, ndo se identifica com o dano moral”.

Como se Vvé pelo recente julgado, o Colendo TST reconhece que o instituto
ora em comento ainda ndo se encontra categoricamente conceituado, 0 que nao

impossibilita obviamente o seu reconhecimento e aplicabilidade.

1.2 Caracteristicas do Dano Existencial

Além dos elementos intrinsecos e necessarios a configuracdo do dano e a
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respectiva responsabilizacdo, quais sejam, conduta, nexo de causalidade e o dano,
torna-se necessario elencar outros elementos que constituem o dano existencial.

Ha na doutrina e jurisprudéncia entendimentos distintos sobre o que vem a
ser o dano existencial, alguns entendem que o mesmo nada mais é do que mera

espécie de dano moral, Sonia Mascaro Nascimento assim se posiciona:

Num primeiro momento o dano moral restringia-se a dor, a angustia, ao
sofrimento. Hoje em dia, no entanto, seu espectro foi ampliado para abarcar
todos os bens personalissimos.

O dano moral é género que envolve diversas espécies de danos
extrapatrimoniais, tais como: dano a imagem, dano estético, dano a honra,
assédio moral e sexual, dano a intimidade, dano a vida privada, condutas
discriminatérias, direitos de personalidade, bem como o dano existencial.
(NASCIMENTO, 2014)

N&o obstante esse entendimento, € posicionamento majoritario aquele que
entende o dano existencial como uma espécie de dano extrapatrimonial, distinto do
dano moral, j& que possui caracteristicas préprias que o difere dos demais danos
extrapatrimoniais.

Verifica-se pelo histérico do ordenamento juridico brasileiro, que ha uma
tendéncia de se querer caracterizar todo novo dano como sendo uma espécie de
dano moral, tenha-se como exemplo o dano estético, que até a edicdo da Sumula
387 em setembro de 2009, entendiam alguns como uma mera espécie de dano
moral, ndo podendo, portanto, ser cumulado com o dano moral na medida que deste
nao se diferenciava. Com a edicdo da referida sumula o STJ p6s fim ao debate,
consolidando o entendimento favoravel & autonomia do dano estético.

Impende esclarecer que o dano existencial, nada tem a ver com o dano
moral, em suma, consiste o dano existencial no prejuizo causado ao planejamento
de vida do individuo. Esclareca-se que tal prejuizo refere-se a alteracées de caréater
nao pecuniario, que descaminham o curso normal da vida, impedindo a realizagéo
das aspiracbes e vocacdes do individuo vitimado, este se vé impossibilitado de
escolher o seu préprio destino, consistindo em uma ameaca ao que o sujeito tem
como sentido de existéncia, ao sentido da vida. Diz-se existencial justamente porque
0 dano provoca um impacto que tem por consequéncia o vazio existencial na pessoa
que perde a razéo de ser. (FROTA, 2013).

Verifica-se, portanto, que aquele que € vitimado e sofre com o dano

existencial acaba por perder as perspectivas de um presente e um futuro gratificante,
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por minimo que seja, ja que se vé obrigado a renunciar os objetivos de vida, que se
tornam total ou parcialmente inviabilizados por uma conduta ilicita de um terceiro.

Destarte, torna-se perceptivel uma das principais diferencas entre dano
existencial e dano moral. Enquanto este se configura pelo abalo intimo do individuo,
aquele, foge a esfera meramente psiquica da vitima, abalando efetivamente a vida
relacional com as outras pessoas, iSsoO porque nédo se pode falar em dano
existencial, sem se falar em relacbes interpessoais, jA que 0 mesmo ndo se
adstringe a pessoa individualmente considerada.

Nesse sentido, Frota (2010, apud COLNAGO, 2013, p.55) esclarece que:

[...] Ao participar do mundo com os outros, o0 ser-ai se liga aos demais
seres-ai e se torna um ser-no-mundo-com-0s-outros: estd no mundo,
morada em que vive em indispensavel coexisténcia e ao qual atribui sentido
constantemente. Ser-no-mundo, conhece o mundo, nele sabe se
movimentar e se orientar, nele encontra a sua morada. Sercom- 0s-outros,
consciente da presenca dos demais, a qual lhe é necesséria, sem a qual
nao se completa.

Para Colnago (2013), o dano existencial distingue-se do dano moral porque
0 primeiro atinge um aspecto publico do individuo, ou seja, sua relacdo com outros
seres, com o mundo social, enquanto o segundo consiste na lesdo ao patriménio
imaterial subjetivo do individuo. Posiciona-se a autora, portanto, pelo
reconhecimento da autonomia do dano existencial frente ao dano moral.

Acerca da sua autonomia, assim se posiciona o Colendo TST acerca do

dano existencial:

Embora exista no ambito doutrinario razoavel divergéncia a respeito da
classificagdo do dano existencial como espécie de dano moral ou como
dano de natureza extrapatrimonial estranho aos contornos gerais da ofensa
a personalidade, o que se tem é que dano moral e dano existencial ndo
se confundem, seja quanto aos seus pressupostos, seja quanto a sua
comprovacao (BRASIL, 2012, grifo nosso)

Ainda sobre o assunto, o mesmo Tribunal confirma seu posicionamento
guando do julgamento do Recurso de Revista n° -154-80.2013.5.04.0016 ao afirmar

que:

[...] O dano existencial, pois, ndo se identifica com o dano moral. (...)O
Direito brasileiro comporta uma visdo mais ampla do dano existencial, na
perspectiva do art. 186 do Codigo Civil, segundo o qual “aquele que por
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acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.
A norma em apreco, além do dano moral, comporta reparabilidade de
qgualquer outro dano imaterial causado a outrem, inclusive o dano
existencial. (BRASIL, 2013, grifo nosso)

A jurisprudéncia patria, sem duavidas, tem reconhecido o dano existencial em
determinadas situacbes, mas para que a vitima seja reparada dos alegados
prejuizos aos planejamentos de vida, existe a necessidade da efetiva comprovagéo
do dano sofrido, e que além disso, haja a razoabilidade no projeto de vida frustrado,
€ necessario, que haja a possibilidade, probabilidade de realizacdo do projeto de
vida, sendo que um outro futuro devera ser programado, com as limitacbes que o
dano impds. (BEBBER, 2009 apud ALVARENGA, 2013, p.48)

Destarte, frise-se que para a configuracdo do dano em estudo, ha de haver
necessariamente o dano ao projeto de vida do individuo, sendo que este deve ser
possivel, razoavel e concretizavel, posto que nao haveria razoabilidade em se
indenizar o alegado prejuizo a determinados planos mirabolantes de um sujeito.

Ao elencar determinados elementos caracterizadores do dano existencial
Frota (2013) menciona que este dano tem por caracteristica ocasionar uma
alteracdo nas relagdes familiares, sociais, culturais, afetivas, etc. Aduz ainda que, o
instituto em comento materializa-se como uma rendncia involuntaria as atividades
cotidianas, 0 que acaba por comprometer a propria esfera de desenvolvimento
pessoal. Seguindo em sua linha de raciocinio o autor diz que os setores que podem
ser atingidos sdo os mais variados, cite —se como exemplo, as relacdes familiares,
sociais, religiosas, atividades recreativas e demais outras.

Isto posto, € possivel afirmar que o dano existencial tem como
caracteristicas predominantes o fato de uma pessoa se submeter involuntariamente
a uma rotina que a priori ndo tinha planejado para si, em virtude de um ato ilicito de
um terceiro. Ademais, é também caracteristico o fato de esta espécie de dano afetar
a relacdo interpessoal do individuo, nos mais diversos aspectos, religioso, amoroso,
laboral, etc., ndo se restringindo o dano ao seu proprio eu, como é caracteristico do
dano moral.

Por fim, frise-se que ha a renuncia involuntaria dos planos de vida, mas para
que seja reconhecido o direito a uma possivel indenizagéo faz-se indispensavel que
esses planos de vida sejam razoaveis e possiveis, cabendo a vitima o énus quanto a

prova do dano efetivamente sofrido.
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Quanto a este ultimo aspecto, ja decidiu o TRT da 42 Regido que na relacao
de emprego a realizagdo de horas extras exorbitantes caracterizam comprovagao
presumida dos danos morais, seria segundo o citado Tribunal, uma consequéncia
|6gica de realizacdo das horas extras. Apesar deste entendimento o Eg. TRT da 232
Regido adotou entendimento diametralmente oposto ao considerar que “o
descumprimento da legislacdo trabalhista no tocante as horas extras enseja téo
somente os efeitos pecuniarios correspondentes; e o dano existencial ndo se revela
in re ipsa, dependendo de comprovagéao do prejuizo suportado”. (BRASIL, 2013).

Aduz o c. TST que o dano moral e o existencial tém pressupostos de
comprovacao peculiares e distintos, segundo o esposado em decisdo recente tem-se

que:

[...] Embora exista prova da sobrejornada, ndo houve na instrucdo
processual demonstracéo ou indicio de que tal jornada tenha comprometido
as relagbes sociais do trabalhador ou seu projeto de vida, fato constitutivo
do direito do reclamante(...)trata-se da impossibilidade de presumir que esse
dano efetivamente aconteceu no caso concreto, em face da auséncia de
prova nesse sentido. Embora a possibilidade abstratamente exista, é
necessario que ela seja constatada no caso concreto para sobre o individuo
recaia a reparagdo almejada. Demonstrado concretamente o prejuizo as
relagdes sociais e a ruina do projeto de vida do trabalhador, tem-se
como comprovado, in re ipsa, a dor e 0 dano a sua dignidade. O que
ndo se pode admitir € que, comprovada a prestagdo em horas
extraordinarias, extraia-se dai automaticamente a consequéncia de que
as relagbes sociais do trabalhador foram rompidas ou que seu projeto
de vida foi suprimido do seu horizonte. (BRASIL, 2012, grifo nosso)

Diferentemente do que decidiu o Tribunal Regional da 42 Regido, o Colendo
TST entende que a realizacdo de horas extraordinarias de servico ndao configura por
si s6 e automaticamente o direito a indenizacdo por danos existenciais, sendo
necessario e imperioso, a comprovacdo do efetivo prejuizo as relagdes sociais,

cabendo ao lesado o 6nus dessa prova.
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2. A VIABILIDADE DE CUMULACAO DO DANO EXISTENCIAL COM OUTRAS
ESPECIES DE DANO

2.1 DistincOes entre Danos Materiais e Imateriais

N&o ha dificuldade alguma para se conceituar o dano material ou patrimonial,
tomando-se por base a nocao stricto sensu do vocabulo patriménio, qual seja, o
conjunto de bens ou interesses de valor econdmico de uma pessoa: dano
patrimonial € a ofensa fisica causada a uma pessoa ou aos seus bens materiais, a
qual venha acarretar a incapacidade, total ou parcial, da vitima, de exercer,
temporaria ou definitivamente, uma atividade que Ihe produz rendimentos, ou a

diminuicao do seu patrimonio avaliavel em dinheiro.

Uma anotacdo: o dano material ou patrimonial, conquanto deva ser certo,
atual para comportar indenizacdo (damnum emergens) — ja que ndo se indeniza um
dano “hipotético eventual ou conjuntural, isto €, aquele que pode nao vir a
concretizar-se”, pode, entretanto, atingir uma probabilidade objetiva de ganho, que
se conceitua como lucro cessante (lucrum cessans), também indenizavel (CC, art.
949), que consiste no “impedimento de certos beneficios patrimoniais futuros”. E a
licdo de Fischer: “Nao basta, pois, a simples possibilidade da realizacdo do lucro,
mas também néo € indispensavel a absoluta certeza de que este se teria verificado
sem a interferéncia do evento danoso. O que deve existir € uma certa probabilidade
objetiva, que resulte do “curso normal das coisas” e das “circunstancias especiais do

caso concreto”.

No que atine aos danos imateriais a rigor, € de estreita abrangéncia, mais
comumente € identificado com um sentimento de uma profunda prostracdo do
animo, um abatimento do espirito, aflicdo, angustia e desgosto causados a pessoa
pelo ato ilicito. Ndo acarretam, os danos morais, uma repercussdo econdmica ao
patrimdnio econdmico da pessoa, inobstante sejam passiveis de indenizagcédo, como
qualquer outro prejuizo, servindo o ressarcimento em dinheiro como um conforto,
uma espécie de compensacdo para o ofendido, bem assim como um poderoso

desestimulo a reincidéncia da pratica do ato ilicito pelo ofensor.

2.2. Danos Extrapatrimoniais em Espécie
A doutrina, unanimemente, tem diferenciado o dano em duas grandes

espécies, quais sejam, danos patrimoniais, estes, afetam o patriménio do individuo
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que sofre o dano, podendo configurar-se em dano emergente (aquilo que a vitima
efetivamente perdeu) e lucro cessante (sdo os efeitos mediatos ou futuros do
patrimdnio, aquilo que se deixou de ganhar).

O lucro cessante € uma perda do lucro esperado, uma frustracdo da
expectativa de lucro, citado dano caracteriza-se por causar uma diminui¢céo potencial
do patriménio da vitima. (CAVALIERE FILHO, 2014)

Por outro lado, existem os danos extrapatrimoniais, que englobam sem
muita discussdo duas espécies de dano, o dano moral e o dano estético. Resta-nos
esclarecer e distinguir o que vem a ser cada um desses danos para melhor
entendimento do contetdo aqui discutido.

2.2.1 Dano Moral

O dano moral € uma espécie de dano ndo patrimonial, enquadra-se no que
doutrinariamente se convencionou chamar de dano extrapatrimonial, danos estes
que ultrapassam a esfera patrimonial do individuo vindo a abalar o emocional e o
psiquico do mesmo, ndo bastando para sua configuragdo os contratempos
enfrentados diariamente, sem indicios de vexame ou humilhacgéo.

Segundo Cavaliere Filho, (2014, p.111) a mera contrariedade n&do basta para

configurar o dano moral, nesse sentido assevera que:

Nessa linha de principio, sé deve ser reputado como dano moral a dor,

vexame, sofrimento ou humilha¢do que, fugindo & normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe
aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritagcdo ou sensibilidade exacerbada estédo fora da
Orbita do dano moral, porquanto além de fazerem parte do nosso dia a dia,
no trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais
situagbes ndo sdo intensas e duradouras, a ponto de romper o equilibrio
psicolégico do individuo.

Verifica-se, portanto, nessa linha de raciocinio, que é também a entendida
pela jurisprudéncia majoritaria, que o dano moral prescinde ao mero dissabor
cotidiano, que necessita, para sua configuracdo, do efetivo abalo psiquico do
individuo.

Em estudo sobre o tema Stolze (2012, p.95) diz que “ o dano podera atingir
outros bens da vitima, de cunho personalissimo, deslocando o seu estudo para a
seara do denominado dano moral”. Segundo 0 mesmo autor, trata-se o dano moral
de lesdo de direitos, cujo conteudo ndo é pecuniario, nem comercialmente redutivel

a dinheiro, e traz como exemplos o direito a vida a integridade fisica, psiquica, moral
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etc.
Segundo Bittar (1993 apud STOLZE, 2012, p.95) os danos morais podem

ser vistos da seguinte forma:

Qualificam-se como danos morais 0os danos em razdo da esfera da
subjetividade, ou do plano valorativo da pessoa na sociedade, em que
repercute o fato violador, havendo-se, portanto, como tais, aqueles que
atingem o0s aspectos mais intimos da personalidade humana (o da
intimidade e da consideracéo pessoal), ou o da prépria valoracdo da pessoa
no meio em que vive e atua (o da reputacao ou da consideragao social).

Por ser um dano essencialmente emocional, desvinculado da nocéo de
propriedade material o dano moral encontra barreiras que em tese dificultariam a sua
comprovacdo. Sob essa indagacao, qual seja, de como comprovar o dano moral, é
gue Cavaliere Filho (2014) diz sem mais delongas, que se prova o dano moral com a
prova do fato lesivo, 0 dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente do fato
ofensivo, diz o ilustre autor, que provada a ofensa, estara provado o dano moral a
guisa de consequéncia natural dos fatos.

A prova da ofensa por vezes, ndo é suficiente para assegurar o direito a
reparacdo do dano moral, inUmeras sdo as ofensas que experimentamos, no

entanto, a reparacdo aos danos oriundos desses danos ndo os acompanham.

2.2.2 Dano Estético

Tem-se como dano estético aquele que causa deformidade, aleijédo, defeitos
fisicos permanentes na vitima do dano, ndo apenas danos meramente patrimoniais
ou de cunho intimo psicolégico caracterizadores do dano moral.

Na doutrina e jurisprudéncia travou-se um debate acerca da autonomia do
dano estético, se este inseria-se no que se convencionou chamar de dano moral ou
se na verdade seria uma espécie distinta deste ultimo podendo inclusive ser
cumulado com o mesmo.

Existe hoje, entendimento doutrinario que ndo admite a autonomia do dano
estético, considerando este, como uma espécie de dano moral, Cavaliere Filho
(2014, p.136) ao argumentar sobre o tema, menciona que: “continuo convicto de que
o dano estético é modalidade de dano moral e que tudo se resume a uma questao
de arbitramento.”

Destarte, entende o autor a impossibilidade de cumulagéo entre dano
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estético e dano moral por entender justamente que ambos nédo se diferem, sendo o
dano moral mais genérico, abrangendo, portanto, o dano estético.

N&o obstante esse entendimento, a jurisprudéncia do STJ ja pacificou essa
discussdo ao editar a Sumula n° 387 dispondo que “é licita a cumulagdo das
indenizagdes do dano estético e do dano moral. ”

Dessa forma, com a edicdo da mencionada sumula o STJ reconheceu
expressamente a possibilidade de cumulacdo do dano estético com o dano moral,

admitindo assim, a sua autonomia em face deste ultimo.

2.3. A Reparabilidade de todos os Danos Imateriais e ndo apenas dos Danos

Morais

A protecdo contra prejuizos causados ao patrimdénio — lato sensu — do ser
humano (material e imaterial), por terceiros, ndo pode se cingir a previsdo da
reparabilidade do dano patrimonial (estrito senso) e do dano moral, dicotomia que se
revela excessivamente timida diante da importancia com que a Constituicdo da
Republica trata a questdo, diante da magnitude com que a dignidade humana, os
direitos fundamentais e os direitos da personalidade do ser humano sao tutelados

pela Carta Magna.

A tutela efetiva do homem contra os abusos do proprio homem e do Estado, o
bem-estar da pessoa, o0 seu direito a uma existéncia tranquila e imune a abusos de
terceiros, somente podem ser alcancados a partir do momento em gque o conceito de
indenizacao civil for considerado na sua mais ampla abrangéncia, ficando estreme
de duvidas que o dano injusto causado a qualquer bem, interesse ou direito, do ser
humano, material ou imaterial, é intoleravel e deve ser objeto de pronta e ampla
reparacao por conta do ofensor. Em suma, para a garantia de uma sobrevivéncia
digna e tranquila da pessoa, a idéia da pronta e integral reparabilidade do dano
injusto, patrimonial, moral ou na forma em que se apresente, deve ser uma

constante inflexivel.

E um estudo sistematico entre o art. 186 (Titulo Ill, Livro Ill) e os arts. 11 a 21
(Capitulo II, Titulo I, Livro 1) da Parte Geral do novo Cdédigo Civil, leva-nos a certeza
de que o novo diploma de direito material adotou a tese da reparabilidade dos danos
imateriais — lato sensu — e ndo apenas dos danos morais. Isso porque passou a

tutelar expressamente — 0 que se trata de uma inovacao, tendo em vista o siléncio
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do Cadigo Civil revogado — os direitos da personalidade “denominados

personalissimos porque incidem sobre bens imateriais ou incorpéreos”.

Esses direitos da personalidade, bastibes avancados da dignidade humana,
elencados na Constituicdo Federal (Titulo Il — Direitos e garantias fundamentais) —
passaram entdo a receber a tutela expressa do Cadigo Civil que agora concede ao
seu titular o direito subjetivo de fazer cessar a lesdo a eles causada, ou simples

ameaca, com poderes ainda de reclamar perdas e danos (art. 12).

E n&o se diga que pelo fato do Codigo Civil se referir, no Capitulo dos Direitos
da Personalidade, expressamente a alguns desses direitos fundamentais, como o
direito ao corpo (arts. 13 e 14), a recusa de tratamento médico (art. 15), ao nome
(art. 16-19), a imagem (art. 20) e a vida privada (art. 21), estariam os demais fora do
alcance da protecdo; aqui, ao que tudo indica, o legislador civil ndo previu
taxativamente, como também pensa Silvio Venosa: “nao € exaustiva a enumeracgao
legal, pois a ofensa a qualquer modalidade de direito da personalidade, dentro da

variedade que a matéria propde, pode ser coibida, segundo o caso concreto.”

Diante de tudo o que foi dito, € inquestionavel que os arts. 12, 186 e 927 do
CC/2002 autorizam a reparabilidade dos danos cometidos contra a pessoa, € hao
apenas do dano moral.

2.3.1 A Possibilidade da Cumulacdo e Aplicacdo das Varias Espécies de

Danos Imateriais

O dano moral abrange o individuo na sua esfera intima e subjetiva, ou seja,
a dor, o sofrimento, o vexame, o desconforto, a humilhagdo, em suma é a “dor na
alma”. Ocorre que o dano existencial ndo se resume a pessoa do individuo, pois o
bem juridico que este tutela € a possibilidade que foi retirada ou prejudicada do
individuo se relacionar com outras pessoas, com o mundo social em sua volta, de

colocar em pratica os planos que tenha elaborado para sua vida.

Nesse sentido, assevera Almeida Neto (2005, p.48):

Nos danos da espécie existencial, o ofendido se vé privado do direito
fundamental, constitucionalmente assegurado, de, respeitando o direito
alheio, livre dispor do seu tempo fazendo ou deixando de fazer o que bem
entender. Em dltima andlise, ele se vé despojado de seu direito a liberdade

e a sua dignidade humana.
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Apesar de n&o estar o dano existencial categoricamente conceituado, iSSo
nao impede que seja reconhecido ou aplicado no caso concreto. Antigamente, 0
dano moral se limitava a dor e a angustia. Entretanto, o direito € dinamico de forma
gue se adapta a sociedade no decorrer dos tempos. Nesse sentido, com a evolugéo
da vida em sociedade, o aspecto do dano moral foi ampliado consideravelmente,
tendo como principal marco a Constituicgdo Federal de 1998 que dentre outras
matérias, procura dar énfase a protecdo dos direitos da personalidade de forma
integral.

Do principio da dignidade humana, decorre o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade. Quando a carta magna assegura o livre
exercicio dos direitos sociais, da liberdade e do bem estar, este tendo como intuito a
busca da felicidade, na verdade ela estd prevendo valores que devem ser
efetivados, ndo podendo ser vistos apenas como normas principiolégicas, mas sim
como uma valoracdo que se abstrai da interpretacdo teleolégica do espirito
humanista adotado pela Constituicdo brasileira, no sentido de dar concretude ao
objetivo da norma.

Dentro dos direitos da personalidade encontramos os direitos imateriais ou
extrapatrimoniais. Sao nesses que se encontram como espécies o dano moral e 0
dano existencial. Apesar da semelhanca entre os institutos, ndo s&o sindnimos. E
certo que os dois protegem os direitos imateriais, bem como a pessoa na sua
personalidade. Ocorre que se exteriorizam de forma diversa.

Segundo Soares (2009, p.46):

A distingdo entre o dano existencial e o dano moral reside no fato de que
este é essencialmente um sentir, e aquele € um ndo mais poder fazer, um
dever de agir de outra forma, um relacionar-se diversamente do pretendido,
em que ocorre uma limitacdo ao desenvolvimento normal da vida da
pessoa.

Logo, é possivel perceber que além do dano em seu intimo, o individuo se
vé prejudicado e frustrado dos prazeres de sua existéncia, decorrente de um ato
ilicito. O crescimento e realizacdo profissional ou pessoal que outrora imaginou e
projetou para sua trajetoria de vida, se vé distante em virtude da destruicdo e dano
profundo sofrido pelo seu projeto de realizagdo como ser humano.

O dano que a pessoa vem a sofrer ocorre em suas atividades realizadoras
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engquanto ser humano e ser social (relagdes sociais, culturais, afetivas, etc), incidindo
negativamente sobre o complexo de relagées do individuo, repercutindo direta ou
indiretamente, temporaria ou permanentemente, sobre a sua existéncia, e nao
apenas no seu carater psiquico-socioldgico por si sO elou individualmente
considerado.

Nas licbes de Bolcinhas Filho (2013, p. 243):

Ainda que o ato ilicito seja devidamente reparado e indenizado, o prejuizo
gue esse dano causou ao individuo, impedindo-o de desfrutar do convivio
com seus amigos, fazendo-lhe perder a oportunidade de ver seus filhos
crescerem e, por vezes, privando-o até mesmo do direito de exercer seu
credo religioso, subsistira.

Diante do exposto, em que pese o0s direitos extrapatrimoniais em alguns
casos derivarem do mesmo ato ilicito no caso concreto, tratam e tutelam objetos
juridicos diferentes, produzindo efeitos nitidamente distintos, ndo sendo possivel se
falar em absor¢cao de um pelo outro.

Em sendo o projeto de vida possivel, razoavel e concretizavel, como os bens
juridicos tutelados, as formas de exteriorizacdo e reconhecimento serem distintas,
nao ha dbice a cumulacdo do dano existencial com as outras espécies de dano
extrapatrimonial, ndo podendo se deixar a questdo se resumir ao arbitramento do
magistrado de todos os danos imateriais dentro do dano moral, por exemplo.

Perceptivel, pois, a tendéncia ao reconhecimento da autonomia do dano
existencial, pois em inUmeros casos, além do individuo sofrer dano em seu intimo,
dano este de ordem moral, ele também sofre dano enquanto ser social, este de
ordem existencial, constituindo um plus ndo abrangido pela reparagédo moral.

N&o obstante a discussdo doutrinaria e jurisprudencial acerca dessa
autonomia do dano existencial € notdrio que os tribunais patrios vém decidindo no
sentido de aceitar a sua independéncia como direito extrapatrimonial, considerando
0 mesmo como um aprimoramento e evolugcao do instituto da responsabilidade civil.

Nesse sentido, foi levada a discusséo perante o Tribunal de Justica do Rio
Grande Sul caso em que se discutiu o dever de indeniza¢do por erro odontologico
de cirurgido dentista onde o Desembargador Relator Leonel Pires decidiu pela
condenacéo do profissional liberal, considerando que a esfera existencial da pessoa
humana foi afetada de maneira a ensejar prejuizos aos direitos de personalidade e,

de forma mais ampla a tutela da pessoa humana, afetando de sobremaneira
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interesses transindividuais ndo patrimoniais. (BRASIL, TJ-RS APELACAO CIVEL
70046849121).

Mais recentemente, o conceito de dano existencial vem sendo absorvido
pelos tribunais trabalhistas. Na seara do direito do trabalho, a discussdo sobre as
limitagbes ao direito da personalidade abrange também as relacdes com terceiros
que potencialmente poderiam ter sido construidas, mas que foram excluidas do seu
horizonte de escolhas.

A grande questdo surgida na Justica do Trabalho esta ligada ao 6nus da
prova, se a mera configuracdo de jornadas extraordindrias habituais muito além da
jornada normal de trabalho caracterizaria, por si sé o dano existencial, ou se o
reclamante teria o 6nus de provar que sua esfera existencial fora afetada em
decorréncia do ato ilicito do empregador.

Nesses termos, ja foi decidido pelo Tribunal Regional do Trabalho (TRT) no
processo 0001137- 93.2010.5.04.0013 (RO), JOSE FELIPE LEDUR, em 16/05/2012,
gue a mera prestacdo de jornada extraordinaria excedente ao limite legal ja
configura dano existencial, dada a violacao de direitos fundamentais do trabalhador.
O entendimento da corte se exteriorizou como se fosse uma decorréncia logica:
comprovada a jornada excessiva, decorreria 0 dano existencial pela impossibilidade
do convivio familiar, dificultando as relacbes pessoais e sociais do trabalhador.
Assim, ndo tera necessidade de o empregado demonstrar o “prejuizo de relagdes”
por ele sofrido. (BRASIL, TRT- RO-0001137- 93.2010.5.04.0013, 2012)

Contudo, existem decisbes trabalhistas em sentido contrario, mais
especificadamente, no TST. Em um de seus julgados, como a deciséo proferida em

agosto de 2015, a suprema corte trabalhista afirma que:

E importante esclarecer: ndo se trata, em absoluto, de negar a possibilidade
de a jornada efetivamente praticada pelo reclamante na situacdo dos autos
(ilicitamente fixada em 70horas semanais) ter por consequéncia a
deterioracdo de suas relacbes pessoais ou de eventual projeto de vida:
trata-se da impossibilidade de presumir que esse dano efetivamente
aconteceu no caso concreto, em face da auséncia de prova nesse sentido.
Embora a possibilidade, abstratamente, exista € necessario que ela seja
constatada no caso concreto para sobre o individuo recaia a reparagéo
almejada. Demonstrado concretamente o prejuizo as relages sociais e a
ruina do projeto de vida do trabalhador, tem-se como comprovado, in re
ipsa, a dor e 0 dano a sua personalidade. O que nao se pode admitir &
gue, comprovada a prestacdo em horas extraordindrias, extraia-se dai
automaticamente a consequéncia de que as relacdes sociais do
trabalhador foram rompidas ou que seu projeto de vida foi suprimido
do seu horizonte. (BRASIL, TST- RR- 523-56.2012.5.04.0292, 2012, grifo
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Nnosso).

Apesar de pertencerem a estrutura do mesmo 6rgdo (justica do trabalho),
identificamos divergéncias de entendimentos, foi 0 que se viu entre o julgado do
TRT/RO e o entendimento do TST acima colacionado. Entendemos que para a
averiguacdo do dano existencial, seja a analise do caso concreto, aproximando-se

assim, do entendimento conferido pelo julgado supra.
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3. O DIREITO DO HOMEM A UMA EXISTENCIA DIGNA

Hoje ndo mais se deve por em duvida que todo e qualquer dano causado a
pessoa deve ser indenizado. Os principios neminem laedere, e honeste vivere,
alterum non laedere et suum cuique tribuere — devem ser observados em sua
abrangéncia méxima, de forma a conceder uma eficaz protecdo ao bem-estar do
homem. Essa macro visdo da responsabilidade civil, ou da defesa do direito a
incolumidade absoluta do homem, é a postura mais consentanea com a realidade
dos nossos dias. Nado mais se tolera outro entendimento a ndo ser o de que o
homem deve ser protegido de toda acdo ou omissao culposa lato sensu, ndo importa
de quem ou como provenha, que Ihe cause um deficit econébmico, fisico, psiquico,
psicofisico ou psicossomatico, exatamente porque o individuo, o ser humano, é um
complexo de tudo isso, de todos esses bens, valores e interesses que formam o seu
patrimonio existencial — uma vez considerada a existéncia como o modo de ser
atual, concreto, proprio do homem. Existéncia €, em precisa sintese, “0 modo de ser

do homem no mundo”.

Quando, portanto, se afirma o respeito a dignidade da pessoa humana, esta
sendo afirmado o indispensavel respeito a uma existéncia digna do ser humano, o

gue, em resumo, € a mesma coisa.

Considerada a intangibilidade da dignidade da pessoa humana, e tomando
por base o que ja dispunha o art. 159 do CC/1916, assim como 0 que rezam 0s arts.
12, 186 e 927 do CC/2002, é legitimo extrair-se a seguinte concluséo: aquele que,
por acdo ou omissdo culposa em sentido amplo (dolosa ou culposa em sentido
estrito) violar um direito fundamental ou infraconstitucional da pessoa, causando-lhe

um prejuizo, fica obrigado a reparar o dano (cf. detalhadamente no Capitulo 3 infra).

E essa protecao é concedida pelo legislador constitucional — na previsdo dos
direitos fundamentais e da personalidade — e pelo legislador ordinario ao dispor:
“aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Quando tratamos da prote¢cédo da dignidade do ser humano, ndo podemos
admitir tergiversacdo. A dignidade do ser humano exige protecdo maxima,

inegociavel.
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3.1. Hipdteses Faticas de Dano Existencial

O dano existencial, em suma, causa uma frustracdo no projeto de vida do ser
humano, colocando-o em uma situacdo de manifesta inferioridade — no aspecto de
felicidade e bem estar — comparada aquela antes de sofrer o dano, sem
necessariamente importar em um prejuizo econdémico. Mais do que isso, ofende
diretamente a dignidade da pessoa, dela retirando, anulando, uma aspiracao

legitima, como podemos observar diante das seguintes hipéteses:

a) mulher que deseja ter um filho e que, por impericia do seu médico
ginecologista ou em razdo da nocividade de um medicamento mal receitado, vem a
abortar. E evidente o dano existencial por ela sofrido, que ndo se enquadra na
espécie de dano moral (aqui também poderiamos classificar de dano a um projeto
de vida). De outra parte, € absolutamente insuficiente garantir-lhe apenas a

indenizacao pelas despesas com médicos, hospitais, psicélogos e medicamentos.

b) aposentado que todas as tardes costuma caminhar com amigos em um
parque proOXimo a sua casa, para exercitar-se e passar o tempo, é atropelado por
motorista culpado pelo acidente. Sofre problemas insuperaveis nos membros
inferiores, vendo-se constrangido a andar de cadeira de rodas pelo resto da vida: o
dano patrimonial estara identificado apenas na obrigacdo do motorista em pagar as
despesas médico-hospitalares decorrentes, mesmo porque a vitima nao trabalhava?.
Nada mais sofreu esse homem? Ao contrario, o sofrimento maior néo foi o fisico,
mas o existencial: a perda do convivio com 0s amigos, a alteracdo na sua agenda, a
modificagcdo nociva provocada no seu cotidiano. Perdeu esse homem a alegria que
lhe restava na vida, e com a qual contava enquanto seu vigor fisico o permitisse. A

indenizacao pelo dano existencial, no caso, se impde.

C) jovem que, ao se submeter a exames de sangue de rotina em certo
laboratorio, em razdo de agulha indevidamente reutilizada, tem seu sangue
contaminado pelo virus da hepatite B, doenca gravissima com potencial para induzir
cirrose e cancer, cujo tratamento exige ainda sérias restricdes alimentares e
submissdo do paciente a frequentes controles da evolucédo da moléstia. E evidente
gue estamos diante da ocorréncia de um dano existencial, um dano que atinge nao
somente a saude da pessoa, mas a dignidade dessa mesma pessoa. Subtraiu-se

desse individuo o seu direito legitimo de desfrutar a juventude na sua plenitude; dele
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foi usurpada uma extraordinaria parcela da sua felicidade, da sua paz de espirito,
enfim, sofreu esse individuo uma inversdo das suas justas expectativas de vida, uma

perversa investida a sua existéncia, um tipico dano existencial.

d) crianca que, gerada de um relacionamento de moca solteira e pobre com
homem adultero, de posses, casado com outra, ndo é reconhecida pelo genitor, que
a abandona téo logo encerrado o relacionamento extraconjugal. Passa sua infancia
e juventude de forma humilde sob os cuidados da mae, necessitada. O pai, embora
sabendo que aquela crianca € sua filha, simplesmente a ignora e se omite em
qualquer espécie de auxilio. Aquela menina passa sua infancia e juventude com
enormes dificuldades, mal alimentada e sem chance de estudar e adquirir
capacitacdo técnica, chegando a fase adulta com graves problemas de saulde,
enquanto que seus irmaos, filhos de seu pai biol6gico e mulher legitima, tém direito a
uma infancia e juventude abastada, com direito aos melhores colégios, férias as
mais divertidas possiveis, bem assim assisténcia médica do melhor nivel. E claro
gue aquela crianca foi vitima de um perverso dano existencial por parte de seu pai

biolégico, um prejuizo de monta a sua dignidade humana.

Obtendo o reconhecimento judicial da paternidade por meio da acdo de
investigacado, tera também o direito a uma justa indenizacdo por dano existencial,
com que a Justica procurard da melhor forma possivel mitigar o deficit existencial da
ofendida, apurado entre aquilo que teve e o que merecia ter, condenando o pai

bioldgico a Ihe entregar uma justa e compensatoria soma em dinheiro.

e) o trabalho escravo, infelizmente ainda constatado no Brasil, € uma das

mais repugnantes formas da pratica de dano existencial contra o individuo.

Vé-se, portanto, que o reconhecimento do dano existencial, para figurar ao
lado do dano moral, revela-se imprescindivel para a completa reparabilidade do
dano injusto extrapatrimonial cometido contra a pessoa, em suma, para a protecao

total do ser humano contra as ofensas aos seus direitos fundamentais.

O dano existencial pode se verificar ainda sob a forma reflexa, em parentes
préximos da vitima de um dano fisico, como lembra Cricente com as seguintes
hipéteses: a) “um acidente automobilistico do qual remanesce vitima um menor
produz para 0s genitores uma série de repercussdes na sua vida cotidiana, que se

traduzem na deterioracdo da sua qualidade de vida: eles deverdo acompanha-lo ao
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fisioterapeuta, ajuda-lo nas suas incumbéncias do cotidiano, segui-lo de perto, assim
serd mais dificil para eles o cotidiano, o passar das férias etc... A vida deles
certamente mudara pelo maior peso dos sacrificios que aquele acidente provocou
(...) até mesmo o dano que uma pessoa sofre pela impossibilidade de ter relacdes
sexuais com o seu cbnjuge que foi lesado por ato ilicito de terceiro, é considerado

como um prejuizo da esfera existencial”.

Em todos os casos acima mencionados, o ofendido viu-se privado de um
direito fundamental constitucionalmente assegurado, o direito de fazer ou deixar de
fazer o que bem entender, desde que, evidentemente, respeitado o direito do
préximo. Em dltima analise, viu-se despojado do seu direito a liberdade e a sua
dignidade humana. Essa €, portanto, a explicacdo do dano existencial: toda pessoa
tem o direito de ndo ser molestada por quem quer que seja, em qualquer aspecto da
vida, seja fisico, psiquico ou social. Submetido ao regramento social, o individuo tem
o dever de respeitar e o direito de ser respeitado, porque ontologicamente livre,

apenas sujeito as normas legais e de conduta.

O ser humano tem o direito de programar o transcorrer da sua vida da melhor
forma que lhe pareca, sem a interferéncia nociva de ninguém. Tem a pessoa 0
direito as suas expectativas, aos seus anseios, aos seus projetos, aos seus ideais,
desde os mais singelos até os mais grandiosos: tem o direito a uma infancia feliz, a
constituir uma familia, estudar e adquirir capacitacéo técnica, obter o seu sustento e
0 seu lazer, ter saude fisica e mental, ler, praticar esporte, divertir-se, conviver com
0S amigos, praticar sua crenga, seu culto, descansar na velhice, enfim, gozar a vida
com dignidade. Essa € a agenda do ser humano: caminhar com tranquilidade, no

ambiente em gque sua vida se manifesta rumo ao seu projeto de vida.
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CONSIDERACOES FINAIS

Através do estudo realizado, ficou perceptivel que o desrespeito as normas
legais de modo a privar do ser humano a garantia dada pelo ordenamento de se
sentir um ser social, pode Ihe causar danos irreversiveis, fazendo com que sua vida
tome um rumo diferente daquele anteriormente planejado, fazendo com que chances
sejam perdidas, relacdes sejam enfraquecidas e sonhos sejam frustrados.

E necessario, para se dar efetividade a valoracdo dada constitucionalmente
a protecao integral dos direitos da personalidade, que ndo se confunda o dano
existencial com o moral, pois a sua ndo distincdo e consequentemente o
arbitramento judicial absorvido pelo dano moral, inviabilizaria a reparabilidade
existencial.

Constatou-se que, no mundo contemporaneo, repleto de agitacdo e com o
intenso desgaste sofrido por qualquer pessoa, as atividades recreativas e sociais,
além de ser a forma de o individuo buscar a felicidade, sdo também seu ponto de
equilibrio, tanto fisico como psiquico, que ndo se pode conceber a privacao.

Os operadores do direito, ndo s6 os advogados mas principalmente os
magistrados no ambito de suas decisdes, devem abandonar a classica distingdo do
binbmio dano moral/dano material e optar por uma visdo mais precisa do que ocorre
no fato concreto, longe da visdo abstrata do interior das camaras dos tribunais.

Chegou-se a conclusédo de que a correta classificacdo do dano existencial
como um dano extrapatrimonial autdnomo servira para efetivar o principio que rege a
responsabilidade civil, qual seja, o principio da reparacao integral, na medida em
que se adequardo os padrdes de tutela do direito protegido ao verdadeiro dano
sofrido no fato concreto, de forma a serem melhor especificados.

Mais especificamente, o estudo apontou que os direitos da personalidade
formam o pilar da dignidade da pessoa humana, ganhando énfase com o advento da
Constituicdo Federal de 1998 e que merecem, além de protecéo, a sua efetivacéo. A
evolucéo da responsabilidade civil caminha para a valorizagédo cada vez maior dos
direitos imateriais do individuo.

No sentido dessa conclusdo, se mostra a tendéncia mundial, verificada
através do cenario de relagdes internacionais, da valorizacdo do lazer e do bem
estar como meios de inser¢do do individuo no seio social e desconexdo dele de
qualquer atividade que lhe retire 0 seu plano existencial, visto que desde a revolugao

industrial o homem vem sendo protegido e valorizado com relagdo ao meio em que
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vive e o direito a sua existéncia digna deve prevalecer sobre outros direitos, quando
da ponderacgdo de bens juridicos, em uma possivel situacdo de conflito de direitos.

Outro ponto constatado é que o dano extrapatrimonial assume iniUmeras
vertentes, sendo género do qual sdo espécies, exemplificadamente, o dano moral, o
dano estético e o dano existencial e que é possivel a cumulacao entre eles, afinal foi
demonstrado que apresentam autonomia, merecendo tratamento distinto, inclusive
no que tange ao quantum indenizatorio.

Ficou demonstrado que o reconhecimento e a indenizacdo do dano
existencial se fardo necesséarios para evitar a pratica de outros atos que venham a
modificar de forma involuntaria e prejudicial a vida de alguém, influindo na qualidade
de sua existéncia. E por conta desse fato, que o quantum indenizatério deve ser
auferido o bastante para que sejam prevenidos novos danos, bem como que o
agente se sinta coagido a ndo agir mais daquela forma, tendo portanto, carater
ressarcitorio e educativo/exemplar.

Durante o trabalho destacou-se ainda a valorizacdo do ser humano em
relacdo ao seu bem estar, a sua qualidade de vida enquanto ser que vive em
sociedade e que tem o direito de se sentir como tal. Diante desta visao, reconheceu-
se a necessidade de protecdo as atividades realizadoras do individuo e a sua
sustentabilidade no meio em que vive.

Portanto € importante destacar que a reparacdo do dano existencial urge
diante da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, na medida em que todos os
direitos do homem, principalmente no que diz respeito ao capitulo dos direitos
sociais da nossa carta magna, devem ser vistos no aspecto da sustentabilidade
humana. Os direitos sociais de segunda geracéo, traduzem a fase do bem estar
social, em que o individuo é visto como ser integrante do meio em que vive, e nao
apenas como um objeto deste meio.

Diante de todo o exposto, é de se concluir que, estando presentes a
existéncia de prejuizo consideravel ao projeto de vida e as relagbes sociais do
individuo, o ato ilicito a que ele se sujeitou e o0 nexo de causalidade entre ambos, é
inegavel que se reconheca o dano existencial na forma de indenizagéo
extrapatrimonial autbnoma, atendendo aos ditames da dignidade da pessoa
humana, o respeito aos direitos da personalidade e a reparacgao integral dos danos,

sendo medida de inteira justica.
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