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Resumo
O dano existencial, fruto da constante evolucdo da
responsabilidade civil, originadrio do direito italiano, paulatinamente vem
sendo reconhecido como uma figura autbnoma em relagdo aos outros danos
ndo patrimoniais, mostrando-se possivel a sua incorporacdo ao direito
administrativo brasileiro, em estrita observdncia ao principio

constitucional da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chaves: Dano Existencial, Dignidade da Pessoa Humana,

Autonomia, Incorporacdo, Direito Administrativo Brasileiro.



Abstract

The existential damage, the result of the constant evolution
of civil liability, originating in Italian law, has gradually been recognized
as an autonomous figure in relation to other non -pecuniary damages,
showing that its incorporation into Brazilian administrative law is
possible, in strict compliance with the principle constitution of human

dignity.

Key words: Existential Damage, Human Dignity, Autonomy,

Incorporation, Brazilian Administrative Law.
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INTRODUCAO

O tema da responsabilidade civil sempre se mostrou
inquietante para os operadores do Direito, maxime considerando o avancgo
acelerado e continuo das relacdes complexas do direito material,
qualificado por extremo avanco tecnoldgico, o qual por vezes gera
situacdes que ficam desabrigadas de uma resposta efetiva ao um novo tipo
de dano sofrido néo previsto na legislagéo tradicionalmente codificada.

Assim, com o advento da Revolucdo Industrial no inicio do
século passado, impactando a atual sociedade de consumo, e com as portas
da nova Revolugdo Digital, avolumam-se as situagdes potencialmente
causadoras de danos! que reclamam uma resposta efetiva do detentor do

monopolio da jurisdi¢cdo para que ocorra a devida reparacéo.

A sociedade contemporanea, enraizada em relacOes
complexas e extremamente dindmicas, € marcada por constante e acelerado
desenvolvimento tecnoldgico. Basta lembrar que até pouco tempo era
comum a funcdo do datilégrafo, do bancério, do cobrador de 6nibus, do
operador de telefone, do taxista. Produtos tidos como modernos, a exemplo
do pager, da fotocdpia, do fac-simile, do CD, do video cassete,
hodiernamente sdo considerados obsoletos. Hoje ha bancos virtuais,
veiculos autbnomos, impressao “3D”, aplicativos de comunicagdo como o
Skype, o WhatsApp, servigos como o Uber, a Internet, e j& teve inicio o
processo de declinio das empresas de jornal impresso, para citar um dos
correntes efeitos desse avanco, que evidencia 0 inegavel processo
acelerado de tecnologia, com mudancas drasticas causadas pelo meio

digital, afetando as relagcdes em sociedade.

! Souto Maior, Jorge Luiz, Do Direito a Desconexdo do Trabalho, “(...) no que tange as contradicdes que
0 tema sugere, importante recordar que o trabalho, no prisma da filosofia moderna, e conforme
reconhecem varios ordenamentos juridicos, dignifica 0 homem, mas sob outro angulo, é o trabalho que
retira esta dignidade do homem, impondo-lhe limites enquanto pessoa na medida em que avanca sobre
a sua intimidade e a sua vida privada.” Disponivel em:
https://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A
30_do_trabalho..pdf. Acesso em: 13 out. 2021.



Essa revolucdo tecnologica acelerada contribuiu para o
desenvolvimento das relacbes humanas. Hoje praticamente todas as
pessoas ao redor do mundo sdo capazes de se conectarem. Tal revolucéo
foi benéfica para as relacdes trabalhistas e tem trazido incontaveis
beneficios para trabalhador e empregador, possibilitando contextos como
o trabalho remoto, termo consagrado com a expressdo em Inglés “home
office”, que é corriqueiro tanto nas empresas privadas quanto no setor

publico.

Com o incremento da tecnologia, inUmeros beneficios sdo
alcangados, tais como o aumento da produtividade dos individuos, a
reducdo do custo da producdo, diminuicdo do nivel de falhas e acidentes

fisicos para os trabalhadores, dentre outros.

E, no entanto, inegdvel que paralelamente a esses
beneficios trazidos pelos avancos tecnoldgicos surjam novas situacdes que
sdo potencialmente geradoras de danos, as quais o direito tradicional ndo

encontra efetiva respostaZ.

Nessa perspectiva, o Poder Judiciario, detentor do
monopo6lio da jurisdicdo, tem o dever de oferecer uma resposta eficaz a
esses novos danos. Nesse sentido, interessante a observacdo feita por
Mancuso (2011, p. 22):

“Mudam-se 0s tempos, mudam-se as vontades”, no dizer de Luis Vaz de
Camdes, e o Direito, como produto cultural aderente a vida em sociedade, ndo
pode se autoexcluir de uma continuada avaliacao sobre as novas necessidades
e realidades que se vao apresentando, por modo que, em as reputando
relevantes, dé-lhes guarida no ordenamento positivo, a par de alguma via de
expressdo judicial, vinda essa dualidade complementar — o Direito e o
Processo — exposta no art. 189 do CC: “Violado o direito, nasce para o titular

2 Souto Maior, Jorge Luiz, Do Direito & Desconexdo do Trabalho. “releva notar que se a tecnologia
proporciona ao homem uma possibilidade quase infinita de se informar e de estar atualizado com seu
tempo, de outro lado, é esta mesma tecnologia que, também, escraviza 0 homem aos meios de
informacéo, vez que o prazer da informacéo transforma-se em uma necessidade de se manter informado,
para ndo  perder espaco no mercado de trabalho.” Disponivel em:
https://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex% C3%A
30_do_trabalho..pdf. Acesso em 13 out. 2021.



a pretensdo, a qual se extingue pela prescricdo, nos prazo a que aludem os
arts.205 e 206.”

Segundo Soares (2009, p. 23), antes da “grande era do
maquinismo” a chances de ofensas aos interesses das pessoas eram de
pouca monta, com a revolucgdo tecnoldgica, vieram os bédnus, mas também,

0s 6nus de uma probabilidade maior de incidentes de maior gravidade.

A probabilidade de ofensas aos interesses das pessoas, antes da “grande era
do maquinismo”, era menor, pois ndo existia o manancial de danos que, em
momento posterior, apresentou-se a sociedade, basicamente, em razdo de sua
continua evolugdo: os dnus dos avangos tecnoldgicos representaram o dnus
de uma maior chance de incidentes e de maior gravidade e alcance das lesGes.

Assim, com o desenvolvimento da tecnologia, o0
trabalhador/empregado/funcionario publico hoje permanece praticamente
vinte e quatro horas conectado a sua atividade profissional. Com a
utilizacdo de ferramentas on line tais como Facetime, WhatsApp,
Instagram e outras plataformas digitais, esses profissionais ndo conseguem
se desconectar de sua atividade profissional, privando-se do seu direito

fundamental ao lazer, bem-estar, ao direito de desconexdo, dentre outros.

Nesse ponto, vale invocar importante observagéo feita por
Valaddo & Ferreira (2017, p. 20), que pontuam a respeito da face nefasta

da tecnologia:

Todavia, ainda que a tecnologia tenha contribuido para o desenvolvimento do
trabalho e tenha trazido indmeros beneficios para o trabalho, ndo se pode
negar que ha uma face nefasta. A tecnologia permite que o trabalhador
permaneca conectado vinte e quatro horas por dia, o que dificulta a separacéo
entre a vida privada e o trabalho.

Assim, as jornadas de trabalho estdo cada vez maiores, pois mesmo ap6s o
cumprimento do horario de trabalho, as pessoas continuam trabalhando, o
que atrapalha os momentos de lazer, de convivio familiar e o desenvolvimento
profissional, fatores essenciais a existéncia dos seres humanos.

E inegavel que o direito a desconex&o esta intimamente relacionado ao direito
ao lazer. A privacdo do direito fundamental ao lazer, bem tutelado pela
Constituicdo Federal, é passivel de gerar danos imateriais aos obreiros, razao
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pela qual deve haver reparacao civil por aquele que viola-los, conforme teoria
da responsabilidade civil.

Essa conexdo ininterrupta seja no ambito privado, entre
empregador e empregado, seja no &mbito da administracdo publica, entre
Administracdo Publica e servidor publico acaba por inibir a separacdo da
vida privada do empregado/servidor, dificultando ou mesmo impedindo os
momentos de lazer, do convivio familiar, sua inclusdo social e até mesmo
0 proprio desenvolvimento profissional, que sdo fatores essenciais a
existéncia do ser humano — dignidade da pessoa humana, em outras
palavras, essa transformacdo tecnoldgica é potencialmente geradora de

danos, de carater imaterial.

Diante desse novo cenario da sociedade contemporénea, no
qual a dignidade da pessoa humana por vezes é relegada a segundo plano,
contexto esse potencialmente gerador de novos danos, é que surge a ideia
do dano existencial, nova modalidade de dano imaterial, decorrente da
privacdo de um legitimo possivel exercicio de um direito fundamental
constitucionalmente  assegurado a pessoa humana, fruto do

desenvolvimento continuo da responsabilidade civil.

Trata-se de tema em verdadeira ebulicdo, merecendo uma
maior reflexdo a respeito da sua autonomia e incorporacdo ao Direito
brasileiro, maxime na seara do Direito Administrativo, uma vez que ainda
sdo timidas as manifestacfes favordveis a sua incorporacdo nesse ramo
juridico, razdo pela qual foi o tema escolhido para a redacdo da

dissertacéo.

Nesse contexto, sera abordado no trabalho de dissertacdo o
tema a incorporacdo do dano existencial no Direito Administrativo
brasileiro objetivando verificar a autonomia do dano existencial na seara
do Direito Administrativo, indagando: ha fundamento constitucional para
0 reconhecimento do dano existencial? O dano existencial é instituto
autonomo em relacdo aos demais danos imateriais? O Direito

Administrativo brasileiro comporta a incorporacdo do dano existencial?
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Para responder a essas inquietantes perguntas, foi adotada
a metodologia de pesquisa bibliogréafica e o estudo e revisdo de caso sobre
o tema do dano existencial. Em razdo da origem italiana do termo “dano
existencial”, terei como marco teorico o professor Paolo Cendon e sua
aluna Patrizia Ziviz, os quais, em artigos doutrinarios, juntamente como
Luigi Gaudino, foram o0s primeiros a cunhar a expressdo danno

esistenziale.

Ademais, pela metodologia adotada, serd feito um estudo
jurisprudencial, levantando e mapeando os acérdaos do Tribunal de Justica
do Distrito Federal, Tribunais Regionais do Trabalho, do Tribunal
Regional Federal da Primeira Regido e do Conselho de Estado (Consiglio
di Stato), Tribunal de segunda instdncia da justica italiana, responsavel
por julgamento de questBes de direito administrativo daquele pais, de
modo a evidenciar como o referido dano tem impactado na seara do direito

administrativo.

No aspecto estrutural, na primeira parte da dissertacao,
denominado “O dano existencial no Direito italiano”, com apoio da
doutrina citada, buscarei mostrar a origem e o desenvolvimento feito pelo
direito italiano a respeito do dano existencial. Ademais, se buscara
averiguar, com base na jurisprudéncia da Corte de Cassacdo ltaliana, o

estagio em que esta o dano existencial no ordenamento juridico italiano.

Estabelecido este cendario, no segundo capitulo do trabalho,
denominado “O dano existencial”, o referido instituto sera conceituado,
demonstrando-se sua natureza juridica seus requisitos e pressupostos.
Ademais, serd feita a diferenciacdo entre o dano existencial e o dano

moral.

Prosseguindo, na terceira parte do trabalho, denominada
“Dano existencial no Direito brasileiro”, se Dbuscara constar o0s
fundamentos constitucionais e infralegais aptos a possibilitarem o
reconhecimento do dano existencial como figura autbnoma. Também sera
demonstrado o ponto de vista contrario, ou seja, fundamentos para ndo se

reconhecer a autonomia do dano existencial no sistema juridico nacional.
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Na quarta e Gltima parte do trabalho, para responder as
indagacdes levantadas na pesquisa, serd tratado especificadamente o dano
existencial na seara Administrativa, o corte foi deliberadamente escolhido
em razao da impossibilidade de se ampliar a anélise para outros campos

do direito.

Finalmente, na conclusdo, serdo apresentadas as respostas
as indagacdes levantadas, buscando demonstrar que o dano existencial se

encontra incorporado na seara do direito administrativo brasileiro.
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1 O DANO EXISTENCIAL NO DIREITO ITALIANO

1.1 DA ORIGEM E EVOLUCAO

Quando ocorre um dano, rompe-se com o equilibrio social
e sua reparacdo ¢ uma ideia inata. Assim, desde a época do Pentateuco
Mosaico, do Codigo de Hamurabi e do Cédigo de Manu, sempre se teve a
ideia insita sobre a necessidade de reparar um prejuizo sofrido em razéo
de um ato danoso. Nas precisas palavras do magistrado e doutrinador
Cavalieri Filho, o dano é o grande vildo da responsabilidade civil, ndo
havendo o que se falar em indenizacdo ou em ressarcimento, se ndao houver
o dano?.

A reparacdo do dano civil tem evoluido ao longo de toda a
historia. Em acurado estudo sobre o tema do principio da reparacao
integral, o professor SANSEVERINO* destaca a evolucdo nesses dois
ultimos séculos dos pressupostos da responsabilidade civil, superando o
pressuposto exclusivo da culpa e da ilicitude para se dar mais énfase a

importancia do nexo causal e a reparagdo mais completa dos danos:

Acrescente-se que a evolucdo da responsabilidade civil, nos dois Gltimos
séculos (XIX e XX), permite observar a alteracdo da importancia conferida
aos seus pressupostos. No século XIX, a preocupagdo central era com a
comprovacao da culpa na conduta do agente ofensor e com a limitacdo da
reparacdo dos danos patrimoniais (danos emergentes e lucros cessantes)
direta e imediatamente derivados do ato ilicito culposo, sendo o CC/16 um
reflexo dessa concepgdo. No século XX, a gradativa objetivacdo da
responsabilidade civil ensejou um deslocamento do eixo de preocupacéo dos
juristas com o declinio do papel conferido a culpa e a ilicitude, atribuindo-se
uma crescente importancia ao nexo causal e a uma reparagdo mais completa
dos danos.

3 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 76.
4 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da Reparagdo Integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
32.
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No tocante ao dano existencial, espécie do dano moral lato
sensu, o seu reconhecimento também foi fruto do desenvolvimento
continuo ao longo da Histdria, com a superacdo de barreiras legislativas
limitativas, que impediam tal reconhecimento e com a necessidade
inadiavel de reparacdo mais completa dos novos danos surgidos nesse novo

século.

Em linhas gerais, emergiu do Direito italiano o conceito
autonomo de dano existencial. No direito Italiano o regime da
responsabilidade civil é classificado como tipico, fechado, numerus
clausus. Assim, o substrato legal da responsabilidade civil para configuracgdo

dos “danos patrimoniais” (ou “danos materiais”) é o previsto no artigo. 2.043

do Codigo Civil Italiano:

Art. 2043 Risarcimento per fatto illecito - Qualunque fatto doloso o colposo,
che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fatto
a risarcire il danno (Cod. Pen. 185).5

J& o fundamento legal para os chamados “danos nao
patrimoniais” (ou “dano moral”, “danos imateriais”) tem previsdao no

artigo 2.059 do referido Cddigo Civil e artigo 185 do Cddigo Penal:

Art. 2059 Danni non patrimonial - Il danno non patrimoniale deve essere
risarcito solo nei casi determinati dalla legge (Cod. Proc. Civ. 89; Cod. Pen.
185, 598).6

Art. 185. Restituzioni e risarcimento del danno.

Ogni reato obbliga alle restituzioni a norma delle leggi civili.

Ogni reato, che abbia cagionato un danno patrimoniale o non patrimoniale,
obbliga al risarcimento il colpevole e le persone che, a norma delle leggi civili,
debbono rispondere per il fatto di lui.”

5 Livre tradugdo: “Art. 2043. Ressarcimento por ato ilicito — Qualquer ato doloso ou culposo que causa a
outros um dano injusto, obriga quem o cometeu a ressarcir o dano.”

® Livre tradugio: “Art. 2059. Danos ndo-patrimoniais — o dano ndo patrimonial deve ser ressarcido apenas
nos casos determinados pela lei. (Cédigo de Processo Civil, art. 89; Cédigo Penal, art. 185 e 598)”

7 Livre traducdo: “Art.185 Devolugdes e compensagao por danos.
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Diante desse arcabouco legislativo extremamente fechado e
da revolucdo da sociedade, operada de forma continua e acelerada, e que
gerava a proliferagcdo de demandas que almejavam a efetiva e integral
reparacdo do dano imaterial, o Direito italiano se deparou com grande
dificuldade para fixacdo de dano ndo patrimonial (“danos imateriais™)
oriundos de atos ilicitos meramente civis, uma vez que segundo a
legislagdo numerus clausus italiana, a indenizagdo decorrente de dano
patrimonial ligava-se a ideia de culpa, e a indenizacdo do dano imaterial
somente seria devida nos casos expressamente previstos na lei, ou se fosse
proveniente de um ato criminoso, conforme mencionado no artigo 2.059

do Cdodigo Civil Italiano e o artigo 185 do Cdodigo Penal Italiano.

Observa-se que eram extremamente escassas as hipdteses
legais de cabimento ao ressarcimento de danos ndo patrimoniais, 0s quais
eram previstos de forma expressa na legislacdo ordinaria: i) dano
decorrente da privacdo da liberdade pessoal ocasionado pelo exercicio das
funcdes judiciais (Lei 117/1998); ii) adocdo de atos discriminatérios por
motivos raciais, motivos étnicos ou religiosos (Decreto Legislativo n.°
286/1998; iii) de injusta detencdo (artigo 314 do CPP italiano); iv)
violacdo das normas de tratamento de dados pessoais (Lei 675, de
31.12.1996); v) ndo cumprimento do prazo razoavel do processo (Lei
89/2001).

Diante desse regime numerus clausus de responsabilizacao
civil, com a expressa limitacdo das hipdteses indenizaveis, que ndo davam
a devida resposta a necessidade de reparacdao dos novos danos imateriais,
caracterizando verdadeira lacuna legal, é que partir da década de 1950, a
doutrina italiana, sufocada pela falta de alternativa para ressarcimento dos
danos imateriais ndo previstos expressamente na legislacdo, desenvolveu
0 que se denominou como dano “a vida de relagdao” (danno alla vita di

relazione).

Todo delito obriga a restituicdo de acordo com as leis civis.
Qualquer crime, que tenha causado danos pecuniarios ou ndo pecunidrios, obriga o infrator e as pessoas
que, de acordo com as leis civis, devem responder por seu fato de pagar indenizagdo.”
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WESENDONCKS, por sua vez, observa que o ser humano é
inserido dentro de uma sociedade, ou seja, ndo se desenvolve sozinho, isto
é, precisa se relacionar, e quando sofre alguma lesdo que impede ou
diminui a possibilidade de realizar atividades recreativas e sociais tem
uma alteracdo no seu animo, o que pode impedir ou diminuir a capacidade

laborativa e, por consequéncia, seu rendimento.

Pelo referido entendimento de WESENDOCK, o dano a vida
de relacdo vincula-se justamente a diminuicdo da capacidade de trabalhar,
ou seja, para a sua configuracdo exige como consequéncia que a leséo
ocasione uma dificuldade de relacdo e, por consequéncia, uma diminuigéo
ou impossibilidade de desenvolvimento da atividade laboral. Esse dano a
vida de relacdo deveria ser, portanto, indenizado, independentemente da
indenizacdo ja devida pelo dano material sofrido pelo lesado. Ocorre,
contudo, que para caracterizacdo do dano a vida de relagdo seria preciso
comprovar a diminuicdo da capacidade da vitima de obter rendimentos, ou

seja, ndo se tratava puramente de dano imaterial.

Prosseguindo na evolucdo historica e necessitando superar
a barreira legislativa e diante da insuficiéncia do dano a vida de relacao
em responder efetivamente ao ressarcimento de danos imateriais, na
década de 1970 comecaram a surgir pronunciamentos judiciais no sistema
juridico italiano, superando as limitac6es mencionadas do Codigo Civil
italiano, com base na Constituicdo Federal daquele pais. O fendmeno,
nomeado Constitucionalizacdo do direito privado, por sua vez, foi
incorporado ao Direito italiano na esteira do que ja ocorrera na Alemanha,
e posteriormente também para a Franca, e agora seria definitivamente
amalgamada a pratica juridica italiana enquanto elemento ampliador do

Direto daquele pais.

Assim, a Constituicdo Federal Italiana assegura o direito a

salude (artigo 32 da Carta Suprema), sendo considerado um direito

8 WESENDONCK, Tula. O Dano Existencial na Jurisprudéncia Italiana e Brasileira Um Estudo de Direito
Comparado. 2018. Disponivel em: https://www.responsabilidadecivil.org/single-post/2018/03/28/o-
dano-existencial-na-jurisprud%c3%8ancia-italiana-e-brasileira-%e2%80%93-um-estudo-de-direito-
comparado. Acesso em: 31 out. 2021.
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fundamental da pessoa humana e o Codigo Civil ndo poderia ser
interpretado dissociado desse preceito fundamental. Logo, eventual lesédo
a esse preceito constituiria um dano auténomo e injusto e fazendo uma
leitura com base na Constituicdo do citado artigo 2.043 do Cddigo Civil
italiano, o qual, conforme asseverado, impunha a reparacdo de dano
injusto gerado por conduta dolosa ou culposa, conclui-se pela necessidade
do dever de indenizar, independentemente da presenca de um crime
(conforme somente autorizava o citado art. 2.059 do Cddigo Civil Italiano
c/c art. 185 do Codigo Penal Italiano), passando-se assim a finalmente
reconhecer o chamado “dano bioldgico”, 0o dano causado pela ofensa do

direito inviolavel a salde.

Em resumo, a protecdo contra “danos bioldgicos” era
decorrente da releitura do 2043 do Cddigo Civil a luz do artigo 32 da
Constituicdo, para subtrai-lo do limite estabelecido pelo artigo 2059 do
Codigo Civil.

Prosseguindo, conforme leciona WESENDONCK?®, em 14
de julho de 1986, a Corte Constitucional Italiana proferiu a sentenca n°
184, admitindo a indenizacdo diante da ocorréncia de um dano a saude
(“dano bioldgico”), independentemente da prova da existéncia do dano
material para a vitima, bem como da prova de que o dano se originasse de
um crime (art. 2.059 do CC Italiano e 185 do CP Italiano). Nesse contexto,
passou a ser possivel a indenizacdo do dano extrapatrimonial mesmo que
ndo decorresse de atitude criminosa. Esta decisdo foi pragmatica, pois o
sistema juridico italiano passou a reconhecer trés especies de dano: o0s
patrimoniais (artigo 2.043 do CC lItaliano), os imateriais (art. 2.059 do CC
Italiano) e os bioldgicos (com base na Constitui¢cdo Federal cumulado com
0 art. 2.043 do CC Italiano).

Assim, com enfoque na interpretacdo da Magna Carta
Italiana, a conduta lesiva geradora de um dano, ndo sendo ela considerada
um dano patrimonial ou moral strictu sensu, o dano passou a ser

indenizavel pela regra do artigo 2.043 do CC Italiano. O referido autor,

® WESENDONCK, Op. Cit.
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reforca que a decisdo da corte italiana teve o conddo de passar a inserir no
artigo 2.043 outras formas de dano que ndo o dano patrimonial, abrindo,

assim, possibilidade para o reconhecimento do dano existencial.

Diante do rompimento da barreira legislativa que limitava
a responsabilizacdo por danos imateriais (“danos morais”), notou-se uma
ampliacdo do dano biol6gico para albergar quase todas as ofensas aos
direitos da personalidade, o que levou a uma reacdo tanto da doutrina

guanto da jurisprudéncia para melhor sistematizar a questao.

FACCHINI NETO, prefaciando SOARES?, atribuiu esse
fendmeno doutrindrio a chamada Escola Triestina, capitaneada pelo
professor Paolo Cendon e pela sua aluna Patrizia Ziviz, 0s quais,
analisando o repertorio jurisprudencial sobre danos bioldgicos,
identificaram diversos casos que, em rigor, ndo se enquadrariam sob
aquele titulo, razdo pela qual em artigos doutrinarios escritos nos anos de

1993 e 1994, inauguraram a expressdo danno esistenziale.

Direto da fonte, PAOLO CENDON?® retrata que aos poucos
as sentencas em matéria de responsabilidade civil foram se distanciando
cada vez mais do “ataque a saude”, para tratar mais dos danos a pessoa em

si. Em suas estritas palavras:

Anno per anno c’erano da riscontrare le sentenze emesse in tema di
responsabilita civile. Ed ecco allora la sorpresa: sempre piu spesso, nel settore
dela persona, capitava di imbattersi in tipologie di pregiudizi a) che nulla
avevano a che fare, a monte, com um attentato ala salute; b) che mostravano
di traduesi, quanto al tenore dele ripercussioni, in momneti sfavorevoli né
patrimonial né morali in seso stretto?2,

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

1 ZIVI1Z, Patrizia; CENDON, Paolo. Il danno esistenziale. Uma nuova categoria dela responsabilita civile.
Mildo: Guiffré Editore, 2000, p. 8-9.

12 Livre traducdo: Ano a ano foram apuradas sentencas em matéria de responsabilidade civil. E eis a
surpresa: cada vez mais, no setor da pessoa, deparavam-se com tipos de preconceitos a) que nada tinham
a ver, amontante, com um atentado a salde; b) que apresentou traducao, quanto ao teor das repercussoes,
em momentos desfavoraveis, nem patrimonialis nem morais em sentido estrito.
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O referido autor®® italiano aponta a titulo de exemplo que
apés um infortinio que abala a relacdo familiar, pode além de ocasionar
um sofrimento e gasto por dinheiro, acaba por impor novas realidades
basicas, diferentes métodos de organizacdo a exemplo de ter noites sem

dormir; sacrificios, rentncias, abnegacdo generalizada.

PATRIZIA ZIVIZ* na mesma senda, elucida a emergente
necessidade de se delinear um novo modelo util para salvaguardar a pessoa
no ambito da responsabilidade civil, que foi inaugurada pela insercdo do
dano biol6gico no ordenamento juridico. A crise, na doutrina da autora,
pode ser observada tanto pelo declinio das cifras de dano criadas em uma
chave funcional da logica patrimonial, quanto pelo fato de se colocar em
causa a equacdo que vé o dano imaterial identificar-se plenamente com a

magoa:

Duplice appare, allora, il versante lungo il quale si manifesta tale crisi. Da
una parte, si assiste all’inevitabile declino delle figure di danno create in
chiave funzionale ala logica patrimonialistica; il che si traduce in una perdita
di autonomia del dano alla vita di relazione e dei suoi vari sottotipi. Dall atra
parte, viene ad essere messa in discussione I’equazione che vede il danno non
patrimoniale identificarsi in tutto e per tutto con il patema d’animo: altri
materiali risarcitori non aventi carattere pecuniario risultano, inaftti, inseriti
nel sistema aquiliano®®.

Esse declinio do modelo tradicional evoluiu para
reconhecer que os novos elementos ndo estariam abarcados nos danos
biologicos, configurando-se reflexos autbnomos, antes desprotegidos pelo
ordenamento. De acordo com ZIVIZ® a evolugdo jurisprudencial

acompanha essa crise, passando os Tribunais a reconhecer novos modelos

18 ZIVI1Z, Patrizia; CENDON, Paolo. Il danno esistenziale. Uma nuova categoria dela responsabilita civile.

Mildo: Guiffré Editore, 2000, p. 9

14 ZIV1Z, Patrizia; CENDON, Paolo. 1l danno esistenziale. Uma nuova categoria dela responsabilita civile.
Mildo: Guiffré Editore, 2000, p. 26.

15 Livre traducdo: A inclinacdo ao longo da qual esta crise se manifesta parece ser dupla. Por um lado,
assiste-se ao inevitavel declinio dos valores de danos criados numa chave funcional da I6gica patrimonial;
0 que se traduz em uma perda de autonomia da doacéo a vida de relacionamento e seus varios subtipos.
Por outro lado, questiona-se a equacdo que vé o dano imaterial identificado em todos os aspectos com a
magoa: outros materiais compensatorios ndo pecuniarios sao, ineficazes, incluidos no sistema aquiliano.

16 ZIV1Z; CENDON, Op. Cit, p. 29-30.
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de compensacdo, desviando-se do modelo tradicional, tendo por base os

seguintes principios:

a) inserimento nel sistema di uma nuova categoria di danni, correspondente
alla lesione di uma situazione soggettiva relevante sul piano costituzionale;
b) ampliamento dell’area patrimoniale del danno attuato tramite il
mutuamento del concetto di patrimonio;

c) alargamento della nozione di danno non patrimoniale oltre i confini del
patema d’animo, con la contestuale sottrazione alla disciplina dell’art. 2059
c.c. di alcune vocé appartenenti a tale categoria;

d) individuazione dela categoria del danno biologico quale insieme cui
riportare qualunque pregiudizio diverso dal danno (in senso stretto)
patrimoniale o morale'’.

Ficou evidente, portanto, que um tratamento unitario do
dano imaterial era impossivel, dada a existéncia de uma pluralidade de
consideracOes que dizem respeito a diversos casos causadores de danos

imateriais.

Finalmente, em 7 de junho de 2000, a Suprema Corte
Italiana, na Decisdo n.° 7.713, pronunciou-se pela primeira vez sobre o

dano existencial, premiando assim o processo evolutivo.

O caso tratava de acdo de indenizacdo intentada por um
filho em desfavor do seu genitor, o qual injustificadamente retardava a
obrigagdo alimentar. Importa destacar que na esfera penal o genitor foi
absolvido do crime de abandono material do filho menor, mas na seara
civel foi condenado a indenizar o filho, em razdo do seu injusto
comportamento que acabou por violar a dignidade do menor. A Corte
Italiana, ampliando o artigo 2.043 do CC a luz dos artigos 29 e 30 da

Constituicdo Federal, a semelhanca do que acontecia na época para 0S

7 Livre tradugdo: a) inclusdo no sistema de uma nova categoria de danos, correspondente a lesdo de uma
situacdo subjetiva de relevancia no plano constitucional;

b) ampliacdo da area patrimonial do dano implementado através da alteracdo do conceito de patrimdnio;

c) extensdo da no¢do de dano imaterial para além dos limites da alma, com a subtracdo contextual da
disciplina da arte. 2059 do Cddigo Civil Italiano algum vocé pertencente a esta categoria;

d) identificacdo da categoria de dano biol6gico como um todo ao qual se deve reportar qualquer dano que
ndo seja (em sentido estrito) dano patrimonial ou moral.
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danos biologicos, subsumiu a conduta danosa do pai, causadora de dano

imaterial no filho, impondo o dever de indenizar.

Ja em 2006 foi a vez do 6rgdo maximo na jurisdicdo civil
italiana, a Corte de Cassacdo (Sezione Unite), tratar do dano existencial,
0 que fez na sentenca 6.572, conceituando-o como:

[...] por dano existencial entende-se qualquer prejuizo que o ilicito [...]
provoca sobre atividades ndo econdmicas do sujeito, alterando seus habitos
de vida e sua maneira de viver socialmente, perturbando seriamente sua rotina
diaria e privando-o da possibilidade de exprimir e realizar sua personalidade
no mundo externo. Por outro lado, o dano existencial funda-se sobre a
natureza ndo meramente emotiva e interiorizada (prépria do dano moral), mas
objetivamente constatavel do dano, através da prova de escolhas de vida
diversas daquelas que seriam feitas, caso ndo tivesse ocorrido o evento
danoso.'.

Com essas decisdes o dano existencial alcou voos na
autonomia, desprendendo-se da necessidade de o dano ser proveniente de
um crime ou ser dano imaterial puro (art. 2.059 CC Italiano), alcancando

uma nova categoria de dano a ser ressarcido — dano existencial.

1.2 DAESTRUTURA DA JUSTICA ITALIANA

Antes de prosseguir na delimitagdo atual do dano
existencial perante a justica italiana, é necessario um esclarecimento a

respeito do funcionamento o sistema de justica na Italia®®.

A Italia é organizada politicamente como republica unitaria

e indivisivel (Constituzione dela Repubblica Italiana, art. 5° e 114/123),

18 SOARES, 2009, Op. Cit., p. 11.
19 Disponivel em: https://e-justice.europa.eu/16/PT/national_justice_systems?I TALY &member=1. Acesso
em 03 jan. 2022.
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de modo que a sua justica é constituida em termos nacionais, seguindo o

unitarismo e a indivisibilidade basicas do sistema politico®.

Dos sitios eletronicos do Conselho Superior da
Magistratura da Itdlia e da Unido Europeia é possivel extrair o desenho
organizacional do sistema de justica italiano. Assim, o sistema de justica
italiano é dividido da seguinte forma: a Justica Ordinaria e a Justica

Especial.

Na doutrina, diferenciando a Justica Ordinaria da Justica
Especial, o autor MARCO TULLIO ZANZUCCHI1?% destaca que:

La giurisdizione ordinaria & quella che si riferisce ad uma generalita di
interessi, e quindi si puo dire uma giurisdizionz comume o generale. La
seconda (a especial) invece & quella che vale solo per date categorie di
interessi, distinti per le qualita dele persone, a cui essisi riferiscono (ad es. gen
di mare) a per la particulare loro natura. Giurisdizione ordinaria e
giurisdizione speciale stanno dunque in um rapporto di regola ad eccezione.
La qualita di giudice ordinario e di giudice speciale si desume soltanto dalle
atribuzioni dell’organo; non dalla legge che lo abbia instuito o lo regoli, e
neache dall’appartenenza a meno alla carriera giudiziaria.?

Ha& diferenciacdo, ainda, quanto aos efeitos que o
pronunciamento do juiz produz em cada um dos tipos de Justica. Sobre o
ponto, UGO ROCCO?® afirma que, a depender da origem do magistrado
que profere a sentenca, o pronunciamento proferido fora de sua
competéncia pode ou ndo adquirir a autoridade da coisa julgada. Nas

exatas palavras do autor:

20 COSTA LOURES, José. Linhas Gerais da Organizacdo Judiciaria na Italia. In: Revista da Faculdade de
Direito. Belo Horizonte, V. 24, n° 16, p. 60. Disponivel em:
https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1448. Acesso em: 18 mai. 2022.

21 ZANZUCCHI, Marco Tullio. Diritto Processuale Civile. Giuffré, Millano, 1964 — vol. I, n° 14, p. 17-17.

22 Livre tradugdo: A jurisdicdo ordindria é aquela que se refere a uma generalidade de interesses e, portanto,
pode ser chamada de jurisdicdo comum ou geral. A segunda (a especial) é aquela que vale apenas para
determinadas categorias de interesses, distinguidas pelas qualidades das pessoas a que se referem (por
exemplo, a justica do mar) e por sua natureza particular. Jurisdi¢do ordindria e jurisdicdo especial estao,
portanto, em uma relacdo de regra por excecdo. A condicdo de juiz ordinario e juiz especial ¢é inferida
apenas das atribuicdes do 6rgdo; nem pela lei que o instigou ou o regulamenta, € nem mesmo por
pertencer a carreira judiciaria.

23 ROCCO, Ugo. Trattato de Diritto Processuale Civile. Utet, Torino, 1996, vol. I, n° 5, p. 90-91.
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La sentenza del giudice ordinario, emessa fuori dei limiti dela prépria
competenza &, e resta sempre uma sentenza, per cui, decorsi i termini per
umpugnarla, acquista autorita di cosa giudicata (art. 324 C.P.C.), nello stesso
modo come se fosse stata pronunciata da un giudice perfettamente comoetente.
La ragione di tale fatto consiste in cio, che ogni organo delia giurisdizione
ordinaria si considera investito della giurisdizione, di modo che anche se
pronunzia fuori dei limiti della sua competenza, 1’atto rimane sempre
perfeittamente valido ed efficace, ove, trascorsi i termini per impugnarlo e non
essendo stata sollevata la questione di competenza, esso sia emanato dagli
organi giudiziari ordinari. Invece, gli organi della giurisdizione speciale sono
organi separati da quelli delia giurisdizione ordinaria, ed idealmente ad essi
non spetta tutta la giurisdizione, ma solo quella che la legge consente loro di
potere esercitare. Oltre questi limiti essi non hanno giurisdizione, sicche ne
deriva che la sentenza emessa fuori dei limiti della giurisdizione speciale, non
puo considerarsi una sentenza, e, anche che non sia impugnata nei termini
fissati dalla legge, non diventa obbligatoria e non pud acquistare autorita di
cosa giudicata.?

A Justica Ordinaria divide-se em civil (ligada a dizer o
direito nas questdes de direito de familia, contratos, obrigacdes, bens,
direitos pessoais etc.) e criminal. A jurisdicdo em primeira instancia, tanto

civil como criminal é exercida pelos seguintes agentes:

— Juiz de Paz;

— Juizo comum, que julga em composicdo Unica ou colegiada,
dependendo do tipo de disputa;

— Juizado de Menores, que julga em composicdo colegiada
complementada por peritos;

— Tribunal de Justica, que julga em composi¢cdo Unica ou
colegiada.

Na segunda instancia, a jurisdicdo é exercida pelos
seguintes cargos:

— Tribunal de Recurso (Corte D’Appello), para recursos das
decisdes do tribunal ordinario e do tribunal de menores;

24 Livre tradugdo: A sentenca do juiz ordinario, proferida fora dos limites de sua competéncia é, e sempre
permanece, sentenca, pela qual, decorridos os prazos de impugnacdo, adquire forca de caso julgado
(art.324 C.P.C.), no mesmo como se tivesse sido pronunciada por um juiz perfeitamente competente. A
razdo deste facto consiste no facto de cada 6rgdo de jurisdi¢do ordinaria se considerar investido de
jurisdicéo, de modo que, mesmo que se pronuncie fora dos limites da sua competéncia, o acto permanece
sempre perfeitamente valido e eficaz, se, decorrido o prazo de impugnacdo e, ndo tendo sido levantada a
questdo da competéncia, € emitida pelos 6rgdos judiciais ordinarios. Pelo contrario, os drgdos da
jurisdicdo especial sdo separados dos da jurisdicdo ordinaria e, idealmente, ndo tém toda a jurisdi¢cdo, mas
apenas aquela que a lei Ihes permite exercer. Para além destes limites ndo tém competéncia, pelo que se
conclui que a sentenca proferida fora dos limites da competéncia especial ndo pode ser considerada
sentenca e, ainda que nao seja impugnada nos termos da lei, ndo se torna obrigatéria e ndo pode adquirir
a autoridade de coisa julgada.
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— Tribunal Ordinério, para recursos das decisdes do juiz de paz
(bem como para recursos das disposicdes sobre liberdade
pessoal);

— Tribunal de Fiscalizagdo, para recurso de decisfes do
Magistrado Fiscal.

A terceira e Gltima instancia da Justica Ordinaria é formada
pelo Supremo Tribunal (Corte Di Cassazione), 6rgdo maximo da jurisdicao
civil e criminal. Esta possui jurisdicdo em todo o territério da Republica,
tendo por funcéo, de acordo com CALAMANDREI®:

(...) la corte di cassazione si possa considerare, nella piramide costituita dai
vari gradi della giurisdizione ordinaria, il vertice sommo: e vedremo a suo
tempo in qual modo essa esplichi, attraverso il ricorso ordinario (art. 360 e
segg. C.p.c.) e attraverso il regolamento di competenza (art. 47 C.p.c.) la sua
funzione regolatrice e unificatrice su tutta la gerarchia degli organi ordinari.
Ma questa funzione regolatrice e unificatrice non si fa sentire soltanto sgli
organi giudiziari ordinari: la corte di cassazione infatti, quale organo
supremo délia giustizia nello Stato (art. 65 Ord. giud.) esercita il suo controllo
non solo su tutti i giudici ordinari (cornprese, si intende, le sezioni speciali,
costituite presso di essi), ma altresi sui giudici speciali (art. 362 C.p.c.) , in
modo da costituire il punto di raccordo e di coordinazione tra le giurisdizioni
speciali e la giurisdizione ordinaria, assicurano in generale il rispetto dei
limiti delle diverse giurisdizioni. Cosi tutto il sistema degli organi giudiziari,
ordinari e speciali, riacquista, in virtl diquesto organo supremo che tutti li
ricollega, quel carattere di unita e dio omogeneita che altrimenti avrebbe
rischiato di rimaner soffocato sotte il disordinato moltiplicarsi delle
giurisdizioni speciali. (grifos no original).?®

No tocante a jurisdicdo civil, o referido érgdo possui seis
secbes civis, sendo a terceira secao responsavel pelo julgamento de

matéria sobre responsabilidade civil. A referida corte possui ainda um

%5 CALAMANDREI, Pietro. Stituzioni di Diritto Processuale Civil. Cedam, Padova, 1944 —Vol. |, § 78, p.
50-51.

% |jvre traducdo: (...) o tribunal de cassacdo pode ser considerado, na piramide constituida pelos vérios
graus de jurisdicao ordinaria, 0 apice maximo: e veremos oportunamente como ele se expressa, através
do recurso ordinario (art. 360 e seguintes C.p.c. ) e através do regulamento pertinente (artigo 47 do
Cadigo Civil italiano) sua funcéo reguladora e unificadora sobre toda a hierarquia dos érgaos ordinarios.
Mas esta fungdo reguladora e unificadora ndo se faz sentir apenas nos 6rgdos judiciais ordindrios: o
tribunal de cassacdo, de fato, como o 6rgdo supremo de justica no Estado (art. 65 Jurisd. Ordin.) exerce
seu controle ndo apenas sobre todos os juizes ordinarios (incluindo as se¢des especiais, constituidas com
eles), mas também sobre 0s juizes especiais (artigo 362 do Cédigo Civil italiano), de modo a constituir o
ponto de conexdo e coordenacdo entre as jurisdicdes especiais e a jurisdicdo ordinaria, garantir no
cumprimento geral dos limites das varias jurisdi¢des. Assim, todo o sistema de 6rgdos judiciarios,
ordinarios e especiais, recupera, em virtude desse 6rgdo supremo que 0s une a todos, aquele carater de
unidade e homogeneidade que, de outra forma, correria o risco de ser sufocado pela multiplicacdo
desordenada das jurisdicOes especiais.
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0rgdo de clupula denominado Secédo Civil Conjunta (Sezioni Unite Civili),
que entre outras competéncias, detém o mister de dirimir o conflito entre

as secdoes.

A Jurisdicdo Especial é composta, entdo, pela jurisdigdo

militar, contabil e administrativa.

A jurisdicdo sobre os assuntos militares é exercida pelos
tribunais militares, pelo tribunal militar de recurso, pelo tribunal militar

de execucdo de penas.

A jurisdicdo sobre os assuntos contabilisticos é exercida

pelo Tribunal de Contas (Corte dei Conti).

Dentre os grupos de dérgdos judiciarios especiais, 0 mais
importante € o constituido pelos juizes administrativos. A jurisdicdo sobre
0s assuntos administrativos é exercida pelos Tribunais Administrativos
Regionais (Tribunali Amministrativi Regionali ou TAR) em primeira
instancia, e pelo Conselho de Estado (Consiglio di Stato) em segunda

instancia.

PIETRO CALAMANDREI?, diferenciando-a da Justica

Ordinaria, ensina que:

Si e gia visto a suo tempo (842 c) in che cosaconsista la giurisdizione am m
inistrativa: e si € detto che essa si distingue dalla giurisdizione civile in senso
stretto per ragioni di materia, in quanto essa verte su cause delle qualli &
soggetto passivo la pubblica am m inistrazione e in cui non si fa questione di
un d iritto soggettivo, ma delia legittim ita di un atto am m inistrativo di un
interesse individuate, non tutelato in sé stesso, ma considerato come
condizione per agire a tutela dell'interesse pubblico?.

2T CALAMANDRE, op. cit., § 76, p. 41.

28 Livre tradugdo: Ja vimos na época (842 c) naquele em que consiste a jurisdigdo administrativa: e foi dito
que difere da jurisdicdo civil em sentido estrito por raz8es da matéria, no que diz respeito as causas a que
esta sujeita administracdo publica passiva e na qual ndo se trata de direito subjetivo, mas da legitimidade
de ato administrativo de um interesse identificado, ndo protegido em si mesmo, mas considerado como
condicdo para agir em defesa do interesse publico.
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Os 6rgdos mais importantes da Justica Administrativa sao:
as Juntas Provinciais Administrativas, que correspondem a cada uma das
vintes regides existentes; o Conselho de Estado, que corresponde a um
orgdo central em relacdo as Juntas provinciais; o Tribunal de Contas,
dividido em uma camara de controle e duas jurisdicionais; os Conselhos
de Prefeitura, que julgam a responsabilidade civil dos administradores e
empregados das comunas e das provincias, em relagdo ao emprego do
dinheiro publico; as Comissdes Tributarias e as Comissdes Censitarias,
gue possuem competéncia para dirimir as controvérsias relativas ao

cadastramento ou ao imposto territorial.?

Por fim, existe na Itdlia a Corte Constitucional, que é o
orgdo que faz interpretacdo da Constituicdo Italiana. Tal solucéao juridica,
qual seja, o Tribunal Constitucional, cuja validacdo é prevista nos artigos
134 a 137 da Constituicdo italiana, ndo pertence ao Poder Judiciario
daquele pais, e é constituida por 15 juizes, com mandato de nove anos,
sendo um terco deles indicado pelo Presidente da Republica da nacédo
italiana, um terco indicado pelo Parlamento e um tergo pela Suprema Corte
de Cassacido®.

Na doutrina, verifica-se que ndo se possui um consenso
geral acerca da funcdo da Corte Constitucional. Para MAURO
CAPPELLETTI® “(...) la giurisdizione costituzionale é una fra le grandi
manifestazioni delia giurisdizione non contenzioza ma, lato sensu,
volontaria (...) %%, Por outro lado, ENRICO REDENTI®*® defende que:

(...) che le funzioni della Corte costituzionale vanno poste al di fuori e al di
sopra delia tripartizione tradizionale delle funzioni dello Estato rispetto al
diritto (...). In dottrina la natura delle funzioni della Corte costituzionale a
stata ampiamente discussa, ma non direi che si sia raggiunta una soluzione

2 CALAMANDREI, op. cit., § 76, p. 41.

30 FREITAS, Vladimir P. Entenda a estrutura do Judiciario na Italia. Revista Consultor Juridico — Segunda
Leitura. 23 de maio.2010. ISSN 1809-2829. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2010-mai-
23/segunda-leitura-entenda-estrutura-judiciario-italia. Acesso em: 10 nov. 2021.

3L CAPPELLETTI, Mauro. Il Controllo Giudiziario di Constituzionalita Delle Leggi Diritto Comaprato —
Giuffre, Milano, 1973, p. 117.

32 Livre traducdo: (...) A jurisdicdo constitucional é uma das grandes manifestacdes da jurisdicdo ndo
conteido, mas, lato sensu, voluntério (...).

33 REDENTI, Enrico. Legittimita Delle Leggi e Corte Constituzionale — Giuffre, Milano, 1957, p. 33.
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definitiva che raccolga un generale consenso. Prevalente direi la opinione ehe
si tratti di funzione giurisdizionale di diritto obbiettivo (...).3

Destaca-se que é possivel a Justica Ordinéaria tratar causas
entre pessoas de Direto Privado e Administracdo Publica, desde que ela
esteja desprovida do uso das prerrogativas de direito publico. Nesse
sentido observa GRIMALDI®*:

Destaca-se que é possivel a Justica Ordindria tratar causas entre pessoas de
direto privado e Administracdo Publica, desde que essa esteja desprovida do
uso das prerrogativas de direito pablico. Nesse sentido: A Justi¢ca Ordinaria
conhece das causas entre pessoas de direito privado ou entre pessoas de
direito privado e Administracdo Publica, quando esta age sem uso das
prerrogativas de direito pablico, como por exemplo no caso de um contrato de
compra e venda firmado entre a Administracéo Pudblica e um cidad&o.

Observa-se, entdo, que na Itdlia existe Orgdo judicial
especifico para zelar pelas matérias afetas ao Direito Administrativo,
razao pela qual a pesquisa jurisprudencial do dano existencial foi realizada
com foco perante o Conselho de Estado (Consiglio di Stato), 6rgdo de
segunda e Gltima instancia, mas sem olvidar dos precedentes
jurisprudenciais do Supremo Tribunal (Corte Di Cassazione), terceira e
Ultima instancia da Justica Ordinaria, principalmente proveniente Secdo
Civil Conjunta (Sezioni Unite Civili) e do Tribunal Constitucional, ambos

responsaveis pelo reconhecimento e solidificacdo do dano existencial.

34 Livre traducdo: (...) que as fungdes do Tribunal Constitucional devem situar-se fora e acima da tradicional
divisdo tripartida das funcdes do Estado em matéria de direito (...). Na doutrina, a natureza das funcgdes
do Tribunal Constitucional tem sido amplamente discutida, mas néo diria que se chegou a uma solugédo
definitiva que retine consenso geral. Eu diria que a opinido é que é uma func&o judicial do direito objetivo

% GRIMALDI, Karina. Justica Administrativa na Italia: uma comparacgdo entre o sistema juridico italiano
e o sistema juridico brasileiro. Publicagfes da Escola da AGU: 2° Curso de Introducdo ao Direito
Europeu: Tradizione Civilistica e Armonizzazione del Diritto nelle Corti Europee - Escola da Advocacia-
Geral da Unido Ministro Victor Nunes Leal - Ano V, n. 29, v. 2 (ago. 2013). Brasilia: EAGU, 2012, p.31.
ISSN 2236-4374, 272p. PDF disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_
produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/n._29 -
_2._curso_de_introdu%C3%A7%C3%A30_ao_direito_europeu_v. 2.pdf#page=27. Acesso em 13 nov.
2021, p. 31.
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1.3 DO ESTAGIO ATUAL DO DANO EXISTENCIAL NA JUSTICA ITALIANA

Historicamente, a Decisdo n.° 7.713, de 7 de junho de 2000,
da Suprema Corte Italiana, € tida como a primogénita no tratamento e
reconhecimento o dano existencial®®. O caso tratava de acio de indenizacéo
intentada por um filho em desfavor do seu genitor, o qual
injustificadamente retardava a obrigacao alimentar. Importa destacar que
na esfera penal o genitor foi absolvido do crime de abandono material do
filho menor, mas na seara civel foi condenado a indenizar o filho, em razéo
do seu injusto comportamento que acabou por violar a dignidade do menor.
A Corte Italiana, ampliando o artigo 2.043 do CC a luz dos artigos 29 e
30 da Constituicdo Federal, a semelhanca do que acontecia na época para
os danos bioldgicos, subsumiu a conduta danosa do pai, causadora de dano
imaterial no filho, impondo o dever de indenizar. A decisdo foi de extrema
importancia para o desenvolvimento da matéria tendo em vista que algou
ao dano existencial a denominacdo de uma espécie propria de dano,
distinta do dano moral puro e ndo condicionada ao ilicito penal,
WESENDONCK?,

Em 2001, o Corte de Cassacao Italiana faz mencéo
novamente ao dano existencial, trata-se da decisdo n.° 4783/2001, que
definiu o dano existencial o sofrimento psiquico vivido por uma vitima de
lesdes fisicas que posteriormente veio a Obito. Também em 2001, a
referida corte reconheceu o dano existencial em razdo da falta do gozo

descanso semanal (decisdo n. 9009/2001).

Na jurisdicdo em primeira instancia, os juizes de paz
decidiam das mais variadas e imaginativas formas no tocante ao dano
existencial, v.g, a quebra do salto de um sapato de casamento; o corte
equivocado de cabelo; a espera estressante no aeroporto; o mal servico de

um cargo publico; o envio de multas ilegitimas, a morte do animal de

%6 SOARES, op, cit., p. 43.
ST WESENDONCK, Op. Cit.
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estimacao, 0os maus-tratos a animais; a falta de diversdo com a partida de

futebol na televisdo causada por apagdo3e.

Agora, o marco jurisprudencial relevante foi a chamada
“sentenca gémeas”, proferidas pela Corte de Cassacdo Italiana (decisdes
n.° 8.827 e 8.828, julgadas em maio de 2003), que consolidaram o
entendimento que o dano imaterial é indenizavel ndo apenas nos casos
expressamente previstos em lei, na forma da letra do art. 2059 do Cddigo
Civil italiano, mas também em todos 0s casos em que o ato ilicito tenha
lesado um interesse ou valor de pessoa de importancia constitucional nédo
suscetivel de avaliacdo econ6mica. Quanto aos contetdos, consideraram
qgue o dano imaterial, embora constitua uma categoria unitaria, pode ser

distinguido em conceitos de outro tipo: bioldgico, moral e existencial.

Nessa linha de autonomia do dano existencial, a Corte de
Cassacdo proferiu outras decisdes relevantes (decisdes ns.° 7713/2000;
9009/2001; 6732/2005; 13546/2006; 2311/2007) que reafirmaram a
existéncia do dano existencial consistente em qualquer comprometimento
das atividades da pessoa humana (como o dano a serenidade familiar ou o
gozo de um ambiente saudavel), e se distinguiria tanto do dano biolégico,
porque ndo pressupde a existéncia de lesdo corporal, quanto do moral,
porque ndo constituiria mera dor interior subjetiva temporaria. Inclusive
a Secédo Civil Conjunta na sentenga n. 6572/2006 reconheceu o direto do
trabalhador a indenizacdo por danos biolégicos ou existenciais por
rebaixamento ou desqualificagdo, no ambito da relacdo laboral. A deciséao
foi seguida de outras sentencas (n. 4260/2007; n. 5221/2007; n.
11278/2007; n. 26561/2007).

Por outro lado, a mesma corte italiana proferiu decisdes que
negaram a autonomia do dano existencial (decis6es ns® n° 15760/2006, n.
23918/2006, n. 9510/2006, n. 9514/2007, n. 14846/2007).

38 Estes exemplos foram extraidos da Sentenga n 26972, de 11/11/2008 : “Al danno esistenziale era dato
ampio spazio dai giudici di pace, in relazione alle piu fantasiose, ed a volte risibili, prospettazioni di
pregiudizi suscettivi di alterare il modo di esistere delle persone: la rottura del tacco di una scarpa da
sposa, I’errato taglio di capelli, I’attesa stressante in aeroporto, il disservizio di un ufficio pubblico, I’invio
di contravvenzioni illegittime, la morte dell’animale di affezione, il maltrattamento di animali, il mancato
godimento della partita di calcio per televisione determinato dal black-out elettrico.”
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Com o desenvolvimento exponencial dos casos de danos
imateriais e diante da contradigdo interna do proprio tribunal de cassacgdo
italiana, relativa a admissibilidade ou ndo do dano existencial, como
instituto autbnomo, o 6rgdo maximo da jurisdicdo civil foi instado a se
manifestar sobre o dano imaterial e em famosa decisdo judicial chamada
de sentenca de San Martino, de 11 de novembro de 2008, a Secédo Civil
Conjunta (Sezioni Unite Civili) se pronunciou no sentido que o dano
imaterial seria uma categoria unitaria abrangente, portanto, insuscetivel
de subdivisdo. Assim, as referéncias aos determinados tipos de lesdo,
denominada de varias formas (dano moral, dano bioldgico, dano por perda
da relacédo parental, dano existencial), responde a necessidades puramente
descritivas, mas nao implica o reconhecimento de subcategorias distintas
de dano imaterial. Compete ao juiz verificar a real consisténcia do dano
causado, independentemente do nome que lhe seja atribuido, identificando
quais as repercussdes negativas sobre o valor humano ocorridas e

providenciando a sua reparac¢do integral.

Ocorre que a jurisprudéncia posterior permaneceu
resistente em acolher a sentenga de San Martino e o dano imaterial longe
de caminhar para reflexdes mais calmas, gerou novas controvérsias na
jurisprudéncia italiana, que continuou a considerar os danos imateriais

como institutos auténomos. Nesse sentido, LUCA OLIVERI® constata:

Ma la storia del danno non patrimoniale, lungi dall’incamminarsi verso
pacate riflessioni (28) e — perché no? — anche possibili miglioramenti di certi
aspetti delle sentenze di San Martino ritenuti da alcuni non pienamente
soddisfacenti, ha visto crescere [’ostilita di coloro che, a suo tempo, avevano
richiesto l’'intervento del Supremo collegio, lasciando trapelare una malcelata
insoddisfazione per un risultato non condiviso e inatteso (29).4°

39 OLIVERI, Luca. Quando I’autonomia concettuale sfocia nell’insussistenza: dove sta andando il danno
morale? Un panorama giurisprudenziale. Publicacdo da Revista bimestral de doutrina, jurisprudéncia e
legislacdo. Responsabilidade civil e previndenciaria, n.%4, ano 2001, p. 135.

40 Livre Tradugdo: “Mas a histéria do dano imaterial, longe de caminhar para reflexdes calmas (28) e - por
que ndo? - também possiveis melhorias de certos aspectos das sentengas de San Martino considerados
por alguns ndo totalmente satisfatérios, viu uma hostilidade crescente daqueles que, na época, haviam
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Segundo o referido autor, os precedentes Cass. civ., 22 de
agosto de 2013, n. 19402; Cass. civ., 3 de outubro de 2013, n. 22585, séo
exemplos de jurisprudéncia que reconhecem a autonomia do dano

imaterial.

Da mesma forma, constatando a ebulicdo do tema do dano
existencial, Giovanni Nappi (Nappi 445) afirma que o dano existencial é
0 item mais debatido, objeto de acaloradas compara¢des na doutrina e de
contrastes na jurisprudéncia do Tribunal de Cassacdo, mesmo apés a
intervengdo da sentenca das se¢des conjuntas que parecia consagrar

definitivamente essa figura do dano*.

Em 11 de novembro de 2019, a Terceira Secdo Civel do
Tribunal de Cassag¢do, Orgdo especializado nas questBes de
responsabilidade civil, publicou as 10 sentencas de San Martino, o
chamado Decalogo de San Martino de 2019, retomando o tema dos danos
imateriais, tende a cindir o dano imaterial em itens de danos individuais,

0s quais, requerem adequada alegacdo probatdria para serem indenizados.

No tocante ao direito administrativo, objeto do presente
estudo, perante o Consiglio di Stato, no ano de 2018 foram encontrados
22 (vinte e dois) precedentes judiciais que faziam referéncia expressa ao
pedido de dano existencial em variadas situacdes. No ano de 2019, foram
encontradas 13 (treze) precedentes; no ano de 2020, foram encontrados 25
(vinte e cinco) precedentes; e, no ano de 2021, até o dia 30/11/2021, foram
encontrados 15 (quinze) precedentes. Os precedentes demonstram que na
Italia o dano existencial é discutido e aplicado amplamente na seara do

direito administrativo.

A titulo de exemplo, buscou-se reparagdo por danos
existencial que teria sido resultado da exclusdo ilegitima de lista de
pessoas aptas a serem nomeadas para diretor-geral de empresa de saude
(sentenca n® 07137/2021, publicado em 25/10/2021).

solicitado a intervencdo do Colégio Supremo, vazando uma insatisfacdo mal disfarcada com um resultado
ndo compartilhado e inesperado (29).”

4l in Giustizia Civile, RIVISTA MENSILE DI GIURISPRUDENZA, Vol. LVII - Novembre 2007, DOTT.
A. GIUFFRE EDITORE.
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Em outro caso, sentenca n.° 06708/2021, publicada em
10/7/2021, buscou-se indenizagcdo por dano existencial em razdo o
interessado ter laborado em condig¢des insalubres, particularmente, nas
mas condicdes de iluminacdo, ventilacdo, sendo exposto também a
radiacao eletromagnética, requerendo a indenizagdo por dano existencial

no importe de € 50.000,00 (cinquenta mil euros).

Ante a ndo aprovacdo de plano de loteamento familiar, o
interessado prop6s em desfavor de Municipio acdo de indenizacao
pleiteando dano existencial dada a impossibilidade dos requerentes de
usufruirem, por tao significativo periodo, a partir, pelo menos, de 2010,
dos lares para as suas familias que foram objeto do plano de
implementacdo tracado e ilegitimamente rejeitado pelo Municipio, trata-
se da sentenca n® 06604/2021, publicada em 10/4/2021.

Os pais de uma crianca autista ingressaram com acao
solicitando dentre outros pedidos a condenacdo em danos existenciais em
razdo da escola ndo ter providenciado servigo de atendimento
especializado para o filho durante o periodo de educacdo escolar,
conforme consta na sentenca n.° 05414/2021, publicada em 19/7/2021.

Em outro caso, houve o pedido de indeniza¢cdo por dano
existencial de um inspetor de policia penitenciaria que teria sido vitima
de mobbing, tendo sido o pedido julgado improcedente em razdo da falta
de provas da conduta ilicita, sentenca n.° 00862/2021, publicado em
28/01/2021.

Portanto, passados 21 (vinte e um anos) da histdrica
Decisdo n.° 7.713, da Suprema Corte Italiana, percebe-se que, a despeito
de ainda ocorrer discussfes a respeito da autonomia do dano existencial,
permanece o reconhecimento reparacdo de danos decorrente da figura do

dano existencial, inclusive no ambito do direito administrativo italiano.
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2 DO DANO EXISTENCIAL

2.1 CONCEITO

Na precisa licdo de SERGIO CAVALIERI FILHO*, o dano
é o centro da regra da responsabilidade civil, o dever de reparar pressupde
0 dano e sem ele ndo ha indenizacdo devida. Em sintese, para o referido
autor, 0 “dano é a lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como

moral, vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral” .

Pois bem, cumpre esclarecer que na presente obra adotei a
classificacdo dos danos em duas formas: (i) dano material ou dano

patrimonial e (ii) dano Moral ou Nao Patrimonial.

O primeiro, dano patrimonial, refere-se aos danos que
atingem o patriménio fisico/econdmico da vitima. Tem como espécies o
dano emergente e o lucro cessante. Ja o segundo, dano Moral ou dano Né&o
Patrimonial tem como espécies: dano moral stricto sensu, dano estético e

dano existencial“.

O dano moral stricto sensu € definido como a violacdo do
direito a dignidade. Trata-se da reparacdo da lesdo aos direitos da
personalidade. Nas palavras de CARLOS ROBERTO GONCALVES*:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a

4 CAVALIERI FILHO, o p. cit., p. 77.

43 Interessante notar que doutrinadores como Caio Mario da Silva Pereira, Sergio Cavalieri Filho, entre
outros classificam como o dano estético como sendo uma espécie do dano moral. Ja a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica costuma atribuir como uma categoria autbnoma, ou seja, distinta do dano
moral strict sensu. Nesse sentido REsp 65.393/RJ, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR,
QUARTA TURMA, julgado em 30/10/1995, DJ 18/12/1995, p. 44580.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
359.
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honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere
dos art. 1°, 111, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal [...].

Interessante notar que, conforme bem pontua SERGIO
CAVALIERI FILHO%, ap6s a promulgacido da Constituicdo Federal de
1988, o conceito de dano moral sofreu alteragdo substancial, o que ocorreu
em virtude do crescimento da chamada questdo social, responsavel por
inserir a pessoa humana no topo do ordenamento juridico, sendo o ponto

de partida para todos os outros ramos juridicos.

Esse movimento, observado internamente, foi fruto de toda
uma ressignificacdo que o mundo todo observou no pés-guerra. Ao final
da segunda Guerra Mundial, houve evidente rompimento de um paradigma,
de modo que a preocupacdo com a pessoa humana e a com a protecdo de

seus interesses imateriais ganhou mais visibilidade e projecéo.

Nessa linha, passou a ser latente a ideia de que o ser
humano é detentor ndo s6 de direitos patrimoniais, como também dos de
carater extrapatrimonial, chamados direitos da personalidade. A dignidade
da pessoa humana assumiu um protagonismo significativo, constando na
Carta Politica como um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito, irradiando a todo o ordenamento juridico como verdadeira

esséncia de todos os direitos personalissimos®.

A mudanca paradigmatica pdde ser observada na alteracéo
interpretativa que foi se desenvolvendo no campo dos danos imateriais.
Adotando o dano estético como ponto de partida, tem-se que, embora nao
positivado no ordenamento brasileiro, constitui categoria do dano nao
patrimonial reconhecido na doutrina e na jurisprudéncia patria.
Inicialmente entendido, majoritariamente, como categoria de dano moral®,
foi consagrado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica como

categoria distinta da do dano moral, que fixou a possibilidade de

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 14. ed. Sdo Paulo, Atlas, 2020, p.
98.

4 CAVALIERI FILHO. op. cit., p. 99.

47 IX Encontro dos Tribunais de Al¢ada do Brasil: “O dano moral e dano estético ndo se cumulam, porque
ou o dano estético importa em dano material ou estda compreendido no dano moral.”
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cumulacdo de indenizagdo por dano moral e por dano estético®, tendo em
vista que este estaria ligado a alteracdo na estrutura de formacao corporal,
com reflexos na imagem da vitima, causando ojeriza a visdo em relacdo a

esta.

N&o obstante, ainda hoje ha quem defenda o dano estético
como categoria do dano moral. E o caso dos ilustres doutrinadores Caio

Mario da Silva Pereira® e Sergio Cavalieri Filho, respectivamente:

Dentro da categoria do dano moral inscreve-se a reparacdo do dano estético
previsto no art. 1.538, 8§ 2°, do Cddigo Civil.

O nosso posicionamento foi sempre no sentido de que o aleijao ou deformidade
pode acarretar para a vitima dano patrimonial, decorrente da reducéo da sua
capacidade laborativa — a atriz ndo mais pode exercer sua profissdo —, como,
ainda, dano moral — frustracdo psiquica, sofrimento mental. Em casos tais a
doutrina e a jurisprudéncia, bem como a lei (art. 1.538 do Codigo Civil de
1916), admitiam a cumulac&o do dano material e do estético, aspecto do dano
moral.

Em sua obra especifica, intitulado “dano estético”,
TERESA ANCONA LOPEZ® o conceitua como:

[...] qualquer modificacdo duradoura ou permanente na aparéncia externa de
uma pessoa, modificagdo esta que lhe acarreta um afeamento e lhe causa
constrangimentos e desgostos, dando origem, portanto, a uma dor moral.

A autora complementa sinalizando que o dano estetico

acarreta um dano moral:

Finalmente, o dano estético acarreta um dano moral. Toda essa situacao tera
de causar na vitima humilhac0es, tristezas, desgostos, constrangimentos, isto

“8 Entendimento que resultou na Simula n. 387/STJ: E licita a cumulacio das indenizagdes de dano estético
e dano moral.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 320.

0 LOPEZ, Teresa Ancona. O dano estético: responsabilidade civil — 4. ed. rev., atual. e ampl. por Tiago
Pavinatto. --S&o Paulo: Almedina, 2021, p. 57.
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é, a pessoa devera sentir-se diferente do que era — menos feliz. H4, entdo, um
sofrimento moral tendo como causa uma ofensa a integridade fisica e este é o
ponto principal do conceito de dano estético.5!

Dessa forma, constata-se que, mesmo com a evolugdo
jurisprudencial que fixou a autonomia de ambas as categorias, parte da
doutrina ainda permanece classificando o dano estético como espécie do

dano moral.

Assim, 0 movimento ocasionado por essa mudanca
paradigmética, a qual inseriu o ser humano no vértex do ordenamento
juridico, abriu as portas para que o dano extrapatrimonial pudesse ser
explorado de forma mais agucada no ordenamento péatrio, resultando no
debate acerca da possibilidade de reconhecimento de novas categorias de

dano extrapatrimonial.

Neste embalo emerge o dano existencial no Brasil,
inspirado pela construcdo realizada no ordenamento italiano, que teve por

precursores Patricia Ziviz e Paolo Cendon.

N&o diferente do dano estético, discute-se a existéncia do
dano existencial como uma categoria autonoma dentro do género dano
extrapatrimonial. No cerne da questdo, tem-se que o dano existencial
situa-se  no campo da responsabilidade civil, das obrigacdes
extracontratuais (culpa aquiliana), sendo uma espécie de dano moral ou de

dano nao patrimonial.

Na origem do termo, Patrizia Ziviz e Paolo Cendon,
percebendo que o dano moral ndo dava conta de todos os tipos de lesdes
que resultavam em um dano extrapatrimonial, construiram o conceito de

danno esistenziale. Para os autores:

51 Ibidem, p. 65.
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O dano existencial acarreta um sacrificio nas atividades realizadoras da
pessoa, ocasionando uma mudanca na relacdo da pessoa com o que a
circunda. E uma rentncia forcada as ocasides felizes®?.

De acordo com ZIVIZ®, a base para a construgéo teorica
dessa nova categoria de dano é representada pela violacdo de uma situacéo
tutelada pela Carta Fundamental, tendo por referéncia os valores
protegidos pela Constituigdo, 0os quais permitem contornar as limitacdes

indenizatdrias previstas no Cdédigo Civil italiano:

La chiave di volta intorno alla quale viene construita la nuova categoria ¢
reppresentata dalla violazione di uma situazionz protetta dalla Carta
fondamentale; attraverso il richiamo dei valori protetti dalla Constituzione
diventa possibile, infantti, aggirare le limitazioni risaercitorie previste
dall’art. 2059 e scardinare — nel contempo — [’interpretazione secondo cui
I’art. 2043 riguarderebbe soltanto i danni patromoniali®*..

A autora italiana demonstra que a linha de raciocinio
seguida no ordenamento juridico italiano partiu da interpretacdo do
Codigo Civil alinhada a Constituicdo italiana. Como forma de
exemplificar, ZIVIZ® cita a decisdo da Corte Constitucional, proferida em
1986, que afirma justamente a necessidade de se correlacionar a legislacao
civil com a Carta fundamental para se chegar a protecdo dos valores

pessoais:

52 ZIV1Z, Patrizia; CENDON, Paolo. Il danno esistenziale. Uma nuova categoria dela responsabilita civile.
Mildo: Guiffré Editore, 2000 apud SOARES, Flaviana Rampazzo. Do caminho percorrido pelo dano
existencial para ser reconhecido como espécie autdnoma do género —danos imateriaisl. In: Revista da
AJURIS - v. 39 - n 127 - Setembro 2012, p. 203. Disponivel em
<file:///C:/Users/monte/Downloads/765-2673-1-SM.pdf> Acesso em 30 abr. 2022, p. 203.

8Z1VI1Z; CENDON, op. cit., p. 35.

%4 Livre traducdo: A pedra angular em torno da qual se constroi a nova categoria é representada pela violagéo
de uma situacdo protegida pela Carta fundamental; por meio do resgate dos valores protegidos pela
Constituicao torna-se possivel, infantes, contornar as limitag@es relativas ao arroz previstas no art. 2.059
e minar - a0 mesmo tempo - a interpretacdo segundo a qual o art. 2043 incidiria apenas sobre danos
materiais.

55 ZIV1Z, Patrizia; CENDON, Paolo. 1l danno esistenziale. Uma nuova categoria dela responsabilita civile.
Mildo: Guiffré Editore, 2000, p. 45.



38

<< la vigente Constituzione garantindo principalmente valori pesonali, svela
che l’art. 2043 c.c. va posto soprattutto in correlazione agli articoli dela Carta
fondamentale (che tutelano i prefetti valori) e che, pertanto, va letto in modo
idealmente idoneo a compensarei | sacrificio che gli stessi valori subiscono a
causa dell’illecito. L’art. 20143 c.c., correlato all’art. 32 Cost., va,
necessariamente esteso fino a compredere il risarcimento non solo di danni in
senso sretto patrimonial, m adi tutti i danni che, almeno potenzialmente,
ostacolano le attivita realizzatrici dela persona umana >>.

(Corte cost. 14/7/1986, n. 184, in Foro it., 1986, |, 2053)%,

Apo6s os primeiros escritos produzidos por Ziviz e Cendon,
a producdo doutrinéria italiana acerca do tema encontrou um campo fértil.
SERGIO CHIARLONI®, em seu artigo denominado “Danno esistenziale e
attivita giudiziaria”, em que se dedica a analisar o dano existencial
decorrente da atuacdo judiciaria, conceitua o dano existencial como “(...)
una lesione dela qualita dela vita del danneggiato che non si puod includere

in un danno alla salute nell’accezione estesa 8.

O magistrado italiano LUIGI A. SCARANO, contribuindo
para a Rivista Di Diritto Civile, também discorreu sobre a necessidade de
se reconhecer a nova categoria de dano ndo patrimonial, tendo em vista as
caracteristicas Unicas que constituem o dano existencial. Para o jurista, o
dano existencial constitui um aspecto particular do dano imaterial, distinto

tanto deste quanto do dano bioldgico. Nas exatas palavras de SCARANO®:

(...) il danno esistenziale si e dalle sezioni unite ravvisato consistere nel
pregiudizio di natura non meramente emotiva ed interiore, ma oggettivamente
accertabile, provocato al fare areddituale del soggetto, che alteri Le sue
abitudini di vita e gli assetti relazionali che gli erano propri, inducendolo a
scelte di vita diversa quanto alla espressione e realizzazione della sua perso-

% Livre traduc&o: a atual Constituicdo, garantindo principalmente os valores pessoais, revela que o art. 2043
do Cadigo Civil Italiano deve ser colocado sobretudo em correlagdo com os artigos da carta fundamental
(que protegem os valores prefeitos) e que, portanto, devem ser lidos de forma ideal para compensar o
sacrificio que os mesmos valores sofrem devido a ofensa ao Art. 20143 do Codigo Civil Iltaliano,
relacionado ao art. 32 da Constitui¢do, deve necessariamente ser estendido para incluir a indenizacdo nédo
apenas por danos no sentido patrimonial do direito, mas todos os danos que, ao menos potencialmente,
prejudiquem as atividades da pessoa humana.

5" CHIEALONI, Sergio. Danno esistenziale e attivita giudiziaria. Rivista Trimiestrale Di
Diritto e Procedura Civile. Anno LV, n. 3, set. 2001, p. 761.

58 Livre Tradugdo: um dano a qualidade de vida do lesado que ndo pode ser incluido em dano a satide em
sentido amplo.

% SCARONO, Luigi A. I DANNO NON PATRIMONIALE E IL PRINCIPIO DI
EFFETTIVITA. Rivista Di Diritto Civile. Anno LVII, n. 1, Gennaio-Febbraio 2011,
p.10-11.
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nalita nel mondo esterno. In altri terrnini, nel << danno conseguenza della
lesione >>, sostanziantesi nei << riflessi pregiudizievoli prodotti nella vita
del- l'istante attraverso una negativa alterazione dello stile di vita » (Cosi
Cass., sez. un., 24 marzo 2006, n. 6572, cit)®°.

As construcBes no ambito péatrio seguiram o pioneirismo
italiano. A primeira publicacdo sobre o tema ocorreu em 2005, no artigo
publicado por Amaro Alves de Almeida Neto, intitulado “Dano
existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana”. Em referéncia aos
estudos realizados na Italia, o autor defende o reconhecimento do dano
existencial na responsabilidade civil como consagracdo juridica da defesa
plena da dignidade humana. Em suas palavras, o dano existencial seria

uma frustracdo no projeto de vida do ser humano, ipsis litteris:

O dano existencial, em suma, causa uma frustracdo no projeto de vida do ser
humano, colocando-o0 em uma situagdo de manifesta inferioridade — no aspecto
de felicidade e bem-estar — comparada aquela antes de sofrer o dano, sem
necessariamente importar em um prejuizo econémico. Mais do que isso,
ofende diretamente a dignidade da pessoa, dela retirando, anulando, uma
aspiracéo legitima [...]

O dano existencial, ou seja, 0 dano & existéncia da pessoa, portanto, consiste
na violacdo de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados
pela Constituicdo Federal, que causa uma alteracdo danosa no modo de ser
do individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas ao projeto de
vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussao financeira ou econdmica
que do fato da lesdo possa decorrer.5

O autor completa ponderando que o dano existencial se
verifica mediante a analise das modificagdes externas que ocorreram na

vida do individuo:

80 Livre traducdo: o dano existencial é reconhecido pelas se¢des conjuntas como consistindo no prejuizo de
natureza ndo meramente emocional e interna, mas objetivamente determinavel, causado pelo fazer
tradicional do sujeito, que altera seus habitos de vida e as estruturas relacionais que Ihe eram proprias,
induzindo-o a fazer escolhas de uma vida diferente em termos de expressdo e realizagdo de sua
personalidade no mundo externo. Em outros termos, na << consequéncia do dano da lesdo >>,
consubstanciando-se nos << reflexos prejudiciais produzidos na vida do momento por uma alteracdo
negativa do estilo de vida.

81 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana.
Disponivel em: https://gbonavita.jusbrasil.com.br/artigos/516632109/dano-existencial-a-tutela-da-
dignidade-da-pessoa-humana. Acesso: em 21 set. 2021.
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O dano existencial representa, em esséncia, o ponto de referéncia para todas
as repercussdes negativas sentidas pelas atividades individuais por meio das
quais a vitima do delito realiza sua personalidade. Em Gltima analise, trata-
se de levar em conta as modificacBes externas — de natureza objetiva — que
ocorreram na vida do lesado em decorréncia do delito; este dltimo constituira
um prejuizo autonomamente indenizavel, independentemente das implicacdes
patrimoniais e/ou morais que tais alteracdes possam produzir para a vitima®?.

Quatro anos depois, a professora Flaviana Rampazzo Soares
publica o primeiro livro dedicado a tematica. Dedicando-se ao
reconhecimento do dano existencial no ambito trabalhista, Soares® destaca
a importancia da qualidade de vida, de modo que deveria ser oportunizado
ao individuo os elementos necessarios para que houvesse dignidade na sua
propria existéncia. Assim, o objeto do dano existencial seria o bem-estar

do ser humano. A autora conceitua essa categoria de dano como:

[...] uma afetag@o negativa, total ou parcial, permanente ou temporaria, seja
uma atividade, seja um conjunto de atividades que a vitima do dano,
normalmente tinha como incorporado ao seu cotidiano e que, em razdo do
efeito lesivo, precisou modificar em sua forma de realizagdo, ou mesmo
suprimir de sua rotina.

Indispensavel pontuar que, para SOARES®, o dano
existencial carrega, ainda, um “aspecto de potencialidade”, tendo em vista
que abarca ndo sé as atividades que efetivamente foram perdidas pelo
individuo, como também aquelas que o individuo poderia a vir
desenvolver, observados, evidentemente, certas regras de experiéncia e
razoabilidade. Nessa acepc¢do, o dano existencial englobaria a “perda de
uma chance”, teoria que uma potencialidade, evidenciada quando da
consideracdo do padrdo médio de conduta e o curso natural da vida, para
constatar os feitos que o lesado conquistaria se ndo tivesse sido vitima do

dano.

62 1bidem.

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

% Ibidem, p. 45.
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Preocupa-se, ainda, SOARES®, com o alcance do dano
existencial, ressaltando que este pode incidir sobre diversos campos, tais

quais:

a) atividades bioldgicas de subsisténcia; b) relagdes afetivo-familiares; c)
relagcBes sociais; d) atividades culturais e religiosas; €) atividades
recreativas" e outras atividades realizadoras, porque qualquer pessoa tem o
direito a serenidade familiar, a salubridade do ambiente, a tranquilidade no
desenvolvimento das tarefas profissionais, ou de lazer, etc.

No mesmo sentido HIDEMBERG ALVES DA FROTAS®®
pontua que o dano existencial é aquele em que se verifica uma conduta
impeditiva da continuidade do projeto de vida do lesado, em suas diversas

dimensdes:

O dano existencial constitui espécie de dano imaterial ou ndo material que
acarreta a vitima, de modo parcial ou total, a impossibilidade de executar, dar
prosseguimento ou reconstruir o seu projeto de vida (na dimenséo familiar,
afetivo-sexual, intelectual, artistica, cientifica, desportiva, educacional ou
profissional, dentre outras) e a dificuldade de retomar sua vida de relacéo (de
ambito publico ou privado, sobretudo na seara da convivéncia familiar,
profissional ou social).

Trata-se, portanto, de uma patente frustracdo das legitimas
expectativas da vitima em relacdo a sua prépria existéncia, seus sonhos,
metas, objetivo de vida. Expectativa esta que é constatada mediante a um
“fazer ou ndo fazer”, a mudanca de habito, da atitude, do agir do individuo

ante ao ato lesivo do terceiro, que frustra o progresso de sua vida.

Em suma, o dano existencial consiste na lesdo aos
interesses juridicamente relevantes ao desenvolvimento pessoal (dano ao
projeto de vida) e social (dano a vida de rela¢fes) do individuo, em que

ocorre uma limitagcdo do desenvolvimento normal na vida do lesado.

% Ibidem, p. 47.
% FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes Fundamentais sobre o Dano Existencial, nov. 2011. Disponivel
em: https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/95532. Acesso em: 9 abr. 2022, p. 2.



42

Corresponde, portanto, ao comprometimento da liberdade de escolha que
resulta na frustracdo do projeto de vida que o individuo engendrou para a

sua realizagdo como ser humano.

Dessa forma, resta evidente conceito de dano existencial
carrega certa particularidade quando em comparagdo com 0s demais tipos
de danos ndo patrimoniais. Conforme veremos, a constatacdo do dano
existencial se dd mediante dois pressupostos, quais sejam o dano ao
projeto de vida e o0 dano a vida de rela¢gdes, em que se verifica a renltncia

a uma atividade concreta.

2.2 REQUISITOS E PRESSUPOSTOS

O dano existencial tem como alicerces dois eixos, quais

sejam o dano ao projeto de vida e o dano a vida de relacdes.

O projeto de vida, considerado o proprio destino escolhido
pelo individuo, constitui verdadeiro ponto de referéncia para a analise da

subsuncdo do dano existencial — dai a importancia de conceitua-lo.

Nos ensinamentos de FERNANDA LEITE BIAO®, o projeto

de vida assim é definido:

O projeto existencial é a unido, o ‘fio condutor’ entre 0 passado, presente e
futuro, a continuidade compreensivel das vivéncias, coeréncia interna do
mundo individual, que reflecte a escolha originéria que o individuo fez de si e
que aparece em todas as suas realizagdes significativas, quer ao nivel dos
sentimentos, quer ao nivel das realiza¢Ges pessoais e profissionais (sic).

67 BIAO, Fernanda Leite. Do terror psicolégico a perda do sentido da vida: estudo de caso a respeito do
assédio moral e do dano existencial no ambiente de trabalho. Revista SINTESE Trabalhista e
Previdenciaria, n. 255, set. 2010, p. 226.
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HIDEMBERG FROTAS®% afirma se tratar da propria
inclinacdo do individuo a autorrealizacdo integral, nas suas exatas

palavras:

De um lado, na ofensa ao projeto de vida, por meio do qual o individuo se
volta & propria autorrealizacdo integral, ao direcionar sua liberdade de
escolha para proporcionar concretude, no contexto espago-temporal em que
se insere, as metas, objetivos e ideias que dado sentido a sua existéncia.

Nesse sentido, o ser humano busca a realizagdo do seu
projeto de vida como decorrer natural de sua existéncia, extraindo suas
potencialidades com vistas a alcancar sua plena realizacdo. A frustracdo
dessas expectativas constitui, portanto, o dano existencial. E exatamente
0 que ressalta BEBBER®:

O dano ao projeto de vida refere-se as alteracdes de carater ndo pecuniario
nas condicBes de existéncia, no curso normal da vida da vitima e de sua
familia.

Representa o reconhecimento de que as violagdes de direitos humanos muitas
vezes impedem a vitima de desenvolver suas aspiracfes e vocagoes,
provocando uma série de frustraces dificilmente superadas com o decorrer
do tempo.

O dano ao projeto de vida atinge as expectativas de desenvolvimento pessoal,
profissional e familiar da vitima, incidindo sobre sua liberdade de escolher o
seu proéprio destino. Constitui, portanto, uma ameaca ao sentido que a pessoa
atribui a existéncia, ao sentido espiritual da vida

A autora FERNANDA LEITE BIAO™, da mesma forma,

bem retrata a vinculacdo do projeto de vida ao conceito de dano

8 FROTA, op. cit.

8 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial) — breves
consideragOes. Revista LTr: legislagdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/169556#:~:text=Danos%20extrapatrimoniais%3A%20
est%C3%A9tico%2C%20biol%C3%B3gic0%20e%20existencial%e3A%20breves%20considera%C3%
AT7%C3%B5es,-
Bebber%2C%20J%C3%BAli0%20C%C3%A9sar&text=A%20vida%20d0%20homem%20n%C3%A3
o,infrator%20a%20reparar%200%20dano. Acesso em: 9 abr. 2022 apud FROTA, Hidemberg Alves da.
NogGes  Fundamentais sobre o Dano  Existencial, nov. 2011. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/95532. Acesso em: 9 abr. 2022.

70 BJAO, Fernanda Leite. Do terror psicoldgico a perda do sentido da vida — um estudo de caso. Op. cit., p.
226
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existencial, ressaltando que o projeto de vida constitui um conjunto de
planos e a¢Bes que tem por finalidade atribuir sentido a existéncia do

individuo:

O projeto de vida e/ou existencial ¢ um arcabouco de planos e movimentos
cuja finalidade é atribuir sentido a prépria existéncia do individuo, ou seja,
representa o sentido concreto e individual de cada experiéncia de vida. Por
meio das escolhas que realiza em sua existéncia, entre o passado (experiéncias
pretéritas), o presente (aqui e agora) e futuro (vir-a-ser), o ser é convidado a
experimentar o investimento de seus sonhos e desejos ou optar pela ndo
concretude de tais aspectos.

Em complementacdo, o prejuizo a vida de relacdo também
compdbe a base do dano existencial. Aqui, a ideia é que o conjunto de
relacdes interpessoais influencia, de forma significativa, na realiza¢do do
projeto de vida. Deste modo, a realizacdo do projeto de vida exigiria a
“coexistencialidade”, ou seja, a participa¢do dos demais seres sociais. Na

doutrina de SESSAREGO, citado por FROTA™:

Como foi expresso, a coexistencialidade é um dos pressupostos existenciais do
“projeto de vida”. Embora o projeto seja uma decisdo livre, so pode se
realizar com a contribuicdo dos demais seres, no seio da sociedade. O
“projeto de vida” se formula e decide para sua realiza¢do em sociedade, em
Companhia dos “outros”. A constitui¢do coexistencial do ser humano torna
possivel sua realizagdo comunitaria. Sem 0s outros ndo se poderia projetar.

"' FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Deslinde conceptual entre “dafio a la persona”, “dafio al proyecto
de vida” y “dafio moral”, p. 35. Disponivel em:
<http://www.pucp.edu.pe/dike/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_6.PDF>.
Acesso em: 06 ago. 2010. Por meio do portal eletronico Diké, aPontificia Universidade Catdlica do Peru
homenageou o jusfildsofo peruano Carlos Fernandez Sessarego (docente da plurissecular Universidad
Nacional Mayor de San Marcos — UNMSN e nome de relevo nas pesquisas juridicas hispano-americanas
relacionadas ao dano ao projeto de vida), ao franquear aos usuérios da Rede Mundial de Computadores
trabalhos significativos de sua trajetéria intelectual. Cf. PERU. Biblioteca de Autor de DIKE: seleccion
de diez articulos del doctor Carlos Fernandez  Sessarego.  Disponivel  em:
<http://www.pucp.edu.pe/dike/?ba_fs.htm> apud FROTA, Hidemberg Alves da. No¢Bes Fundamentais
sobre 0 Dano Existencial, nov. 2011. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/95532. Acesso em: 9 abr. 2022.
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Estar-se-ia diante, entdo, de um dano que representa uma
modificacdo apta a gerar efeitos sobre a existéncia do individuo.
FLAVIANA SOARES" bem retrata:

O dano existencial representa, em medida mais ou menos relevante, uma
alteracdo substancial nas relacdes familiares, sociais, culturais, afetivas, etc.
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.

N&o haveria, portanto, projeto de vida sem as relacOes
humanas, tendo em vista que os individuos precisam interagir com 0s

demais seres humanos envoltos na sociedade para que projetem.

Dessa forma, tem-se que, para se constatar a existéncia do
dano existencial é imprescindivel que se verifique a presenca do dano ao

projeto de vida e do dano a vida de rala¢des, conceitos correlatos.

Assim, sendo o individuo impedido de direcionar a sua
liberdade de escolha a fim de concretizar suas metas, objetivos e ideais
gue ddo sentido a sua existéncia, caracterizado estd o dano ao projeto de

vida.

A lesdo também pode se dar no ambito do prejuizo a vida
de relacdo, em que a participacdo dos demais seres sociais é indispensavel
para a realizagdo do projeto de vida. Nesse sentido, o projeto de vida
somente se realizaria mediante a contribuicdo dos demais seres no seio da

sociedade.

O dano existencial, portanto, ocorre na medida em que afeta
negativamente o complexo de afazeres do individuo, que reflete de
maneira significativa sobre a sua existéncia. O que é observado tanto em
relacdo a realizacdo do projeto de vida, quanto no que concerne a

“coexistencialidade”, pressuposto essencial para a realizacdo daquele.

2 SOARES, op. cit., p. 44-46.
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2.3 DIFERENCIACAO DO DANO MORAL

Nessa acepcdo estrita, pode-se concluir que o dano
existencial goza de indiscutivel individualidade e autonomia em relacao
ao que se poderia chamar de dano moral stricto sensu. Embora ambos
tutelem direitos da personalidade, o dano moral se encarrega das situacgdes
em que estdo presentes o sofrimento/angustia, enquanto o dano existencial

esta estritamente ligado a rentncia a uma atividade concreta.

Neste ponto, esclarecem os estudiosos do tema que a
diferenciacdo entre as modalidades de dano se da exatamente no campo do
“sentir” e “ndo mais poder fazer”. Dessa forma, pode-se concluir que a sua

natureza juridica é de espécie autbnoma do género dano extrapatrimonial.

Na doutrina classica Italiana, os autores cuidaram de
diferenciar as categorias de dano, sendo o consenso geral que os danos
imateriais se diferenciam nos planos “interior — sentir” e “exterior —

fazer”.

PATRIZIA ZIVIZ ¢ PAOLO CENDON?™, destacam que o
dano existencial é configurado na renltncia de uma atividade por parte da
vitima, enquanto o dano moral consiste exclusivamente na perturbacdo

emocional:

(...) il danno esistenziale si invera nella rinuncia ad com’attivita da parte della
vittima, riscontrabile sul piano della realta fattuale, mentre il danno morale
riguardaesclusivamente la sofferenza interiore, il turbamento emotivo indotto
dall’illecito (Cendon 2000, 1259-1260). La giurisprudenza piu accorta non
com mancato di evidenziare questo dato, sottolineando che il danno morale
consiste essenzialmente in com sentire, mentre il danno esistenziale é piuttosto
com non poter piu fare, com dover agire altrimenti (v. Trib. Palermo 8 giugno
2001, in Giur. It., 2002, 951, com nota di Bona M., 1l danno non patrimoniale
dei congiunti: edonistico, esistenziale, da lesione del rapporto parentale, ala
serenita famigliare, alla vita di relazione, temporane, psichico o morale
“costituzionalizzato”’?; in Dir. Fam. Pers., 2002, 69, com nota di Bilotta F.,

8 ZIVIZ, Patrizia; CENDON, Paolo. CHE COSE' IL DANNO ESISTENZIALE. Publicado em
08/01/2003. Disponivel em: https://www.personaedanno.it/articolo/che-cose-il-danno-esistenziale—
paolo-cendon-e-patrizia-ziviz. Acesso em 7 fev. 2022.
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morte del familiare convivente e danno esistenziale a carattere temporaneo
del congiunto)™.

Inclusive o autor italiano CENDON' pontua que a
fisionomia do dano existencial é bem diferente do dano moral, ndo tanto
uma questdo de melancolia, de lamentos noturnos, nem de almofadas
molhadas de lagrimas, antes uma sequéncia de dinamismo alterados, um
fazer e ter que fazer diferente (ou deixar de fazer), outra forma de se

relacionar com o mundo exterior.

“b) in secondo luogo, si diceva, uma fisionomia affatto distinta respetto ai
classici paradigmi del danno morale: non tanto questione di malinconie, di
lamenti notturni, no gia cuscini bagnati di lacrime; piuttosto uma sequenza di
dinamismi alterati um diverso far e dover fare (o non piu fare), um altro modo
di rapportarsi al mondo esterno — citta e dintorni quartiere, condominio,
trasporti, servizi, luoghi del tempo libero, etc.;”’

MATTEO MACCARONE’™, em sua obra “Le imissione.
Tutela reale e tutela emé persona. Danno esistenzialle.”, leciona que no
dano moral ha a consideracdo das lagrimas derramadas, enquanto no dano

existencial o foco esta na alteracdo forcada da agenda:

1l danno morale é essenzialmente um ‘sentire’, il danno esistenziale é piuttosto
um ‘fare’, (cioé um non poter piu fare, um dover agire altrimenti). L uno
attiene per sua natura al ‘dentro’, 47em sfera emotiva, [l’altro concerne ‘il
Juori’, il tempo e lo spazio 47emé vitima. Nel primo é destinata a rientrare la

" Livre traducdo: o dano existencial ocorre na rendincia de uma atividade por parte da vitima, que pode ser
encontrada no plano da realidade fatica, enquanto o dano moral diz respeito exclusivamente ao sofrimento
interior, a perturbacdo emocional induzida pela ofensa (Cendon 2000, 1259-1260). A jurisprudéncia mais
perspicaz ndo deixou de destacar este fato, sublinhando que o dano moral consiste essencialmente em
sentir, enquanto o dano existencial é antes ndo poder fazer mais, ter que agir de outra forma (cf. . , 2002,
951, com nota de Bona M., O dano imaterial dos parentes: hedonista, existencial, do dano a relacéo
parental, a serenidade familiar, a vida de relacionamento, biol6gico, psiquico ou moral
“constitucionalizado” ?; in Dir. Fam. Pers., 2002, 69, com nota de Bilotta F., falecimento do familiar
coabitante e dano existencial temporario ao familiar).

5 ZIVI1Z, Patrizia; CENDON, Paolo. Il danno esistenziale. Uma nuova categoria dela responsabilité civile.

Mildo: Guiffré Editore, 2000, p.10

6 MACCARONE, Matteo. Le imissione. Tutela reale e tutela della persona. Milano:

Giuffre, 2002. p. 61. Disponivel em: http://www.unilibro.it/libro/maccarone-matteo/immissioni-tutela-

realepersona-danno-esistenziale/9788814097140. Acesso em: 09 abr. 2022, p. 77-78.
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considerazione del pianto versato, degli affanni; nell’altro [’attenzione per i
rovesciamenti forzati dell’agenda.”

O peruano CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO"® aponta o
dano existencial como “dano radical e profundo”, individualizando-0
como cunho particular e exclusivo ao discurso existencial, que ndo tem

remédio conhecido. Em suas exatas palavras:

Existe un dafio especial que trasciende lo que conoscemos y designamos como
la integridad sicosomatica del sujeto. Se trata de un dafio radical y profundo,
que compromete, en alguna medida, el ser mismo del hombre. Es un dafio, en
consecuencia, que afecta la libertad de la persona y que, por ende, trastoca o
frustra el proyecto de vida que, libremente, formula cada persona y a través
del cual se ‘realiza’ como ser humano. Se trata de un daiio que trunca el
proyecto de vida, que impide, en consecuencia, que la persona desarrolle
libremente su personalidad (...) un dafio que, a partir o teniendo como origen
un dafio a la salud, impide a la persona cumplir, plena o parcialmente, con su
proyecto vital (...) La pérdida del ‘sentido’ de la vida, la imposibilidad de
vivenciar y plasmar en conductas determinados valores, que imprimen un
particular y exclusivo sello al discurrir existencial, no tiene remedio
conoscidoc.”

Na doutrina patria, a conclusdo é a mesma. Flaviana Soares
discorre sobre a diferenciacdo dos tipos de danos imateriais
fundamentando a importéncia de se diferenciar lesdes que afetam a esfera

subjetiva do ser humano das que repercutem nas relacGes externas. Nesse

" Tradugdo livre: O dano moral é essencialmente um 'sentimento’, o dano existencial é mais um ‘fazer' (ou
seja, ndo poder fazer mais, ter que agir de outra forma). O primeiro pertence por sua natureza ao ‘interior’,
a esfera emocional; a outra diz respeito ao ‘fora’, 0 tempo e 0 espaco da vida. No primeiro, a consideracéo
das lagrimas derramadas, dos problemas esté4 destinada a reentrar; no outro, a aten¢éo para a reviravolta
forgada da agenda.

8 SESSAREGO, Carlos Fernandez, “Protecién a la persona humana”, Ajuris. Revista da Associacdo dos
Juizes de Direito do Rio Grande do Sul, n. 56, 1.992, nov., p. 87-142, apud ALMEIDA NETO, Amaro
Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Disponivel em:
https://gbonavita.jusbrasil.com.br/artigos/516632109/dano-existencial-a-tutela-da-dignidade-da-pessoa-
humana. Acesso: em 21 set. 2021.

" Tradugdo livre: H4 um dano especial que transcende o que conhecemos e designamos como integridade
psicossomética do sujeito. E um dano radical e profundo, que compromete, em certa medida, o proprio
ser do homem. E um dano, portanto, que afeta a liberdade da pessoa e, portanto, perturba ou frustra o
projeto de vida que cada pessoa formula livremente e por meio do qual se "realiza" como ser humano. E
um dano que trunca o projeto de vida, o que, consequentemente, impede a pessoa de desenvolver
livremente sua personalidade (...) com seu projeto de vida (...) A perda do 'sentido’ da vida, a
impossibilidade de vivenciar e traduzir determinados valores em comportamentos, que imprimem um
cunho particular e exclusivo ao discurso existencial, ndo tem remédio conhecido.
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interim, a autora pontua que “o verdadeiro e unico dano moral” ¢ o que a
doutrina denomina “dano moral subjetivo” — definido como aquele que
afeta negativamente a sua esfera interna. O dano moral, portanto,

configuraria uma espécie do género dano extrapatrimonial®.

SOARESS se ocupou, entdo, em diferenciar os tipos de
dano descrevendo as caracteristicas substanciais do dano existencial. Nas

palavras da autora:

O dano existencial diferencia-se do dano moral propriamente dito, porque
esse é “essencialmente um sentir”, enquanto aquele € um “ndo mais poder
fazer, um dever de agir de outra forma, um relacionar-se diversamente” em
que ocorre uma limitacao do desenvolvimento normal da vida da pessoa.

O dano existencial ndo é propriamente a alteragdo negativa do &nimo (o moral),
mas uma sequéncia de relagbes alterada, um “fazer” ou um “dever fazer”
diferente, ou até mesmo o “ndo poder fazer”. O dano existencial implica “outro
modo de reportar-se ao mundo exterior”.

Ademais, enquanto o dano moral incide sobre o ofendido, de maneira, muitas
vezes, simultdnea a consumacao do ato lesivo, o dano existencial, geralmente,
manifesta-se e é sentido pelo lesado em momento posterior, porque ele é uma
sequéncia de alteragdes prejudiciais no cotidiano, sequéncia essa que s6 0
tempo é capaz de caracterizar.

ILSE MARCELUNA BERNARDI LORA® pondera que,
enquanto o dano moral afeta de forma negativa o animo do individuo, o
dano existencial impde uma mudanca de rotina, acarretando prejuizo ao

bem-estar e a felicidade:

O dano existencial distingue-se do dano moral porque néo se restringe a uma
amargura, a uma aflicdo, caracterizando-se pela rendncia a uma atividade
concreta. O dano moral propriamente dito afeta negativamente o &nimo da
pessoa, estando relacionado ao sentimento, ou seja, é um sentir, enquanto o
dano existencial é um ndo mais poder fazer, um dever de mudar a rotina. O

8 SOARES, op. cit., p. 98.

8 Ibidem, p. 46.

8 |LORA, llse Marcelina Bernardi. O dano existencial no direito do trabalho. Revista Eletronica. Tribunal
Regional do Trabalho do Parand. V. 2, n. 22, set. 2013. (p. 10-25). P. 21. Disponivel em:
<https://juslaboris.tst.jus.br/bitstream/handle/20.500.12178/95533/2013 _lora_ilse_dano_existencial.pdf
?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em: 14 abr. 2022



50

dano existencial frustra projeto de vida da pessoa, prejudicando seu bem-estar
e sua felicidade.

Tem-se, portanto, que o dano existencial representa um
dano mais profundo que o dano moral, verificado no cotidiano — isso
porque, € imprescindivel a caracterizacdo de uma sucessdo de
acontecimentos que prejudicam o cotidiano do lesado, a qual é constatada

mediante o decorrer do tempo.

Destarte, o dano existencial representa categoria dissociada
do dano moral na medida em que este se relaciona a esfera emotiva do ser
humano, enquanto aquele destina-se a consideracdao das alteracbes no
cotidiano da vitima, a qual deixa de realizar atividades em decorréncia da
lesdo sofrida. No dano existencial, h evidente alteracdo no modo de viver
do individuo, que se vé prejudicado em dar continuidade ao seu projeto de
vida, nas condi¢cdes originariamente planejadas, dentro de seu padrdo
usual de conduta. Enquanto no dano moral, a modificagdo se realiza no

animo do sujeito, que tem sua esfera interna atingida, de forma transitéria.

3 DO DANO EXISTENCIAL NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E INFRALEGAIS PARA O SEU
RECONHECIMENTO

H& inumeras referéncias a dano moral lato sensu na
legislacdo brasileira, por vezes tratadas de forma direta, ora indireta,
explicitas e implicitas. Todavia, nada suficiente e satisfatoriamente
sistematizado a respeito do dano existencial. Nesse capitulo, a intencéo é
fazer uma apanhando da legislacdo nacional relacionada ao tema do dano
existencial. O mister é por demais importante porquanto confere o suporte
legal para servir de base para a utilizacdo do dano existencial no direito

administrativo brasileiro.
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Diferentemente do direito Italiano, onde o sistema de
responsabilidade civil é tido como fechado, numerus clausus, no direito
brasileiro, o sistema de responsabilizacdo civil é mais aberto. Logo,
encontra fértil campo normativo para o reconhecimento da autonomia do

chamado dano existencial.

Outro fator importante a ser destacado é o fenémeno da

constitucionalizacdo do direito civil brasileiro.

Portanto, a interpretacdo e aplicacdo do direito civil passa
indubitavelmente pela lupa da Constituicdo Federal, na qual os principios

e valores insculpidos devem necessariamente incidir sobre o direito civil.

Sob esse crivo, o professor MARCELO CAMA PROENCA
FERNANDES explica que a constitucionalizacdo do direito civil®

desempenha trés tarefas precipuas:

(i) potencializa a funcio do texto constitucional, agora revestido de eficacia
normativa, que passa a constituir elemento irradiador dos valores que devem
pautar a aplicacdo das normas ordindrias; (ii) norteia o intérprete do direito,
que se vé diante de clausulas gerais, principios e conceitos juridicos
indeterminados para 0s quais precisa buscar o exta significado, ndo podendo
extrai-los pura e simplesmente da realidade social, sob pena de quebra de
isonomia e inseguranga juridica; e (iii) a Constituicdo passa a ser também
norma de eficacia direta e imediata nas relacdes privadas, independendo, em
certas circunstancias, da intermediacdo de uma norma ordinaria®.

Assentada essa premissa, ou seja, a constitucionalizacdo do
direito civil, onde este ramo do direito ndo pode ser lido, interpretado e
aplicado sem antes passar pela lupa dos preceitos da Constituicdo

Federal®, passa-se a destacar os preceitos constitucionais ligados a

8 A respeito do fendmeno da constitucionalizacdo do direito privado, o citado autor explica que esse
fendmeno emergiu de forma evidente no direito alemédo, com a conhecida deciséo no caso Lith pelo
Tribunal Constitucional Federal, ja na vigéncia da Lei Fundamental de 1947, posteriormente a
constitucionalizacdo do direito alcancou a Itlia e, em seguida, a Franca. No Brasil esse fendmeno foi um
pouco tardio somente se fazendo presente com a Constituicdo Federal de 1988. (pg.62)

8 Fernandes, Marcelo Cama Proenca. Contratos: eficacia e relatividade nas coligagGes contratuais. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, pag. 64.

8 Vale lembrar os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello quando afirma que a Constituicio “é
a Lei das Leis. E a Lei Maxima, a qual todas as demais se subordinam e na qual todas se fundam. E a lei
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reparacdo do dano extrapatrimonial, para depois fazer uma

complementac¢do dos dispositivos do Codigo Civil Brasileiro.

A Constituicdo Federal no seu artigo 1° inciso Il
consagrou a dignidade da pessoa humana® como um dos principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil. O doutrinador ALMEIDA
NETO explica que esse principio proporciona respeito absoluto ao

individuo, o protegendo de qualquer espécie de ofensa:

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.87

Ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana® lanca
as premissas béasicas aptas para o reconhecimento da necessidade da

protecdo do individuo no seu aspecto imaterial.

J& do Titulo Il, dos Direitos e Garantias Fundamentais, a
Constituicdo Federal, no seu artigo 5° incisos V e X%, extrai-se

expressamente o dever de indenizar os danos morais®, ascendendo a

de mais alta hierarquia. E a lei fundante. E a fonte de todo o direito. E a matriz dltima da validade de
qualquer ato juridico.”(p.12)

8 Art. 1° A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

8 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana.,
disponivel ~ em:  https://gbonavita.jusbrasil.com.br/artigos/516632109/dano-existencial-a-tutela-da-
dignidade-da-pessoa-humana, acessado em 21/09/2021

8 Segundo Fernando Gaburri (Responsabilidade Civil nas Atividades Perigosas Licitas. Curitiba: Jurua,
2011, pag. ) foi a Constituicdo Alema de 23..05.1949 que primeiro elevou a dignidade da pessoa humana
como principio constitucional, passando a espalhar para as diversas Constituicdes como a portuguesa de
25.4 1973 e a espanhola de 1978. No Brasil a dignidade da pessoa humana foi elevada a principio
constitucional na Carte de 1967,

8 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingcdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem;

()

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacéo;

% O autor Arnaldo Rizzardo (Responsabilidade Civil. Reio de Janeiro. Editora Forense, 2011, pag.232).
define danos morais nos seguintes termos: “Em suma, o dano morla é aquele que atinge valores
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autonomia da responsabilidade civil por dano extrapatrimonial.
Importante destacar que a expressdo “dano moral” destacada no texto
constitucional é de sentido amplo, aberto. Correta, pois, a afirmacdo do
autor RUI STOCO quando afirma:

(...) a expressdo “dano moral” é um conceito aberto e expansivel pois, se nem
mesmo a Carta Magna especificou ou “tarifou”, qualquer previsdo que esteja
contida na legislacao infraconstitucional — codificada ou ndo — tera efeito
meramente exemplificativo; jamais numerus clausus, por forga do dinamismo
da vida e dos fatos.®

Tem-se, portanto, que o dano moral algou categoria de
garantia constitucional fundamental, eliminando a resisténcia daqueles
gue insistiam em ndo o reconhecer como figura autdbnoma, passivel de

ressarcimento.

Na legislacdo infraconstitucional, no tocante a
responsabilidade civil por dano extrapatrimonial, conforme leciona RUI
STOCO, o Cdédigo Civil foi extremamente timido no tocante ao dano
moral®?. A despeito disso, o Codigo Privado traz no seu arcabouco
instrumentos normativos aptos ao seu reconhecimento dos danos

extrapatrimoniais.

O Codigo Civil, no artigo 12, caput, anuncia que € exigivel
gue se cesse ameacga ou lesdo a direito de personalidade, podendo reclamar
como perdas e danos®. Ademais, a obrigacio de indenizar o chamado dano
moral é expressamente prevista, consoante se infere no seu artigo 186 do

Cédigo Civil® que estabelece que “aquele que, por acdo ou omissdo

eminentemente espirituais ou morais, como a honra, a paz, a liberdade fisica, a tranquilidade de espirito,
a reputacao etc. E o puro dano moral, sem qualquer repercussdo no patriménio, atingnido aqueles valores
que tém um valor precipuo na vida, e que sao a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a
integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos.”

%1 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 1872.

% |bidem, p. 1872.

93 “Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.”

% Importante destacar queo referido dispositivo legal é mais abrangente do antigo artigo 159 do Cédigo
Civil de 1916, lima vez que expressamente prevé o dano moral, inexistente no codigo ja revogado.
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voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”

Em complementacio, tem-se o artigo 927% que impde a
obrigacdo de reparar o dano aquele que comete ato ilicito, incluindo o
dano exclusivamente moral. Por sua vez, o caput do artigo 948 do referido
cédigo dispbe que no caso de homicidio, ndo serdo excluidas outras
reparacdes®, o que por conclusdo o6bvia inclui a possibilidade de

ressarcimento de danos extrapatrimoniais.

Por fim, o artigo 949 do mesmo codigo expressamente
reconhece que nao serd excluido do dever de reparar outros prejuizos
sofridos pelo ofendido no caso de lesdo ou outra ofensa a satde®, ou seja,
trata-se da possiblidade implicita de reconhecimento de outras danos,

inclusive o dano existencial.

Nesse contexto, comentado a respeito do Cdédigo Civil de
2002, importante destacar a observacdo feita pelo professor e ministro
SANSEVERINO (2010):

Essa opcdo do legislador do CC/2002 é particularmente importante em
relacdo aos efeitos ensejados pelos danos pessoais em que a doutrina,
especialmente no direito comparado, tem sido bastante criativa na
identificacdo de novas modalidades de prejuizos patrimoniais e,
especialmente, extrapatrimoniais, como se verificara ao longo da exposicéo,
mais adequados as peculiaridades da sociedade contemporanea.®

Ademais, reconhecendo a autonomia do dano
extrapatrimonial, a prépria jurisprudéncia brasileira, mesmo antes da
entrada em vigor do novo Coédigo Civil, que somente entrou em vigor em

11.01.2003, j& expressamente autorizava a cumulagdo de danos materiais

% Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

% Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagdo consiste, sem excluir outras reparacdes (...)

9 Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do
tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o
ofendido prove haver sofrido.

% SANSEVERINO, op. cit, p.28.
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e morais, decorrentes de um mesmo ato, consoante se infere do

entendimento sumulado n° 37 do Superior Tribunal de Justica/STJ:

Stimula 37 — SAO CUMULAVEIS AS INDENIZACOES POR DANO
MATERIAL E DANO MORAL ORIUNDOS DO MESMO FATO

Na linha de desenvolvimento, o Superior Tribunal de
Justica editou posteriormente sumula no sentido de também ser possivel a
cumulacdo de dois tipos de danos imateriais: dano moral e dano estético.

Trata-se da sumula 387:

Stimula 387 — E LICITA A CUMULAGAO DAS INDENIZAGOES DE DANO
ESTETICO E DANO MORAL.

Ou seja, o Superior Tribunal de Justica até mesmo antes do
Cddigo Civil de 2002 reconhecia a autonomia do dano moral lato sensu.

O dano existencial, no entanto, teve por precursor Amaro
Alves de Almeida Neves, o qual foi o primeiro a publicar artigo tratando
do tema, ainda em 2005. J& em 2009, Flaviana Rampazzo Soares foi a
responsavel por desenvolver e publicar o primeiro livro sobre o assunto

“Danos extrapatrimoniais no Direito do Trabalho”.

Foi no campo do direito do trabalho brasileiro que a
previsdo e autonomia do dano existencial ficou mais evidente. Ainda antes
da chamada Reforma Trabalhista (Lei 13.467/2017), os tribunais ja
reconheciam a modalidade de dano. A primeira decisdo reconhecendo o
direito a indenizacdo por dano existencial no ambito do Tribunal Superior
do Trabalho é datada de 2013%.

% RR - 727- 76.2011.5.24.0002, Relator Ministro Hugo Carlos Scheuermann, Data de Julgamento:
19/06/2013, 1# Turma, Data de Publicagdo: DEJT 28/06/2013.
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Até entdo, os fundamentos para o reconhecimento do dano
existencial advinham da doutrina e da interpretacdo conforme a
Constituicdo, com fulcro no principio da protegdo a dignidade humana do
trabalhador e nos incisos V e X do art. 5° da CF/88.

Dessa forma, a edi¢do da Lei 13.467/2017, que alterou
dispositivos da Consolidacdo das Leis do Trabalho/CLT, representou o
coroamento da existéncia normativa e autonomia do dano existencial
dissociado do dano moral, uma vez que protege o trabalhador de qualquer
dano que viole a honra, imagem, intimidade, liberdade de acéo,
autoestima, sexualidade, satde lazer e integridade fisica do trabalhador®.
E o novo artigo 223-B* da CLT expressamente determina que causa dano
de natureza extrapatrimonial, a acdo ou omissdo que ofenda a esfera
existencial da pessoa fisica ou juridica, ou seja, tem-se expressamente

positivado a previsdo do chamado dano existencial pela legislacdo obreira.

Em pesquisa jurisprudencial realizada no sitio eletrénico
JUSBRASIL (www.jusbrasil.com.br), aplicando no campo
“jurisprudéncia”, a partir da busca da expressdao exata “dano existencial”,

encontra-se numericamente os seguintes resultados%:

a) No Superior Tribunal de Justica/ STJ: 24 (vinte e quatro) resultados

b) No Tribunal Superior do Trabalho TST: 1.445 (um mil, quatrocentos
e quarenta e cinco) resultados;

c) Nos demais tribunais superiores: ndo houve qualquer resultado;

d) Nos Tribunais Regionais do Trabalho:12.308 (doze mil, trezentos e
oito) resultados;

e) Nos Tribunais Regionais Federal TRFs: 58 (cinquenta e o0ito)
resultados;

f) Nos Tribunais de Justicas TJs: 698 (seiscentos e noventa e oito)
resultados.

100 £ o que dispde expressamente o art. 223-C da CLT: “Art. 223-C. A etnia, a idade, a nacionalidade, a
honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, o género, a orientacdo sexual, a saude,
o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa natural.

101 Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou
existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sao as titulares exclusivas do direito a reparacéo.

102 Alerta-se que ndo foi analisado eventual repeticdo de julgados nem se houve efetivo enfrentamento do
tema objeto da pesquisa
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Denota-se, portanto, dos dispositivos constitucionais e
infralegais citados, bem como da pesquisa jurisprudencial, que o tema
dano existencial jA vem sendo incorporado no sistema juridico brasileiro
e todo dano imaterial que provoque uma alteracdo danosa no modo de viver
do ser humano, prejudicando o seu projeto de vida pessoal, fica sujeito a
reparacéo civil, por reconhecimento do dano existencial, figura autonoma

do chamado dano imaterial ou extrapatrimonial.

3.2 EXEMPLOS DE JURISPRUDENCIAS DE APLICACAO DO DANO
EXISTENCIAL

De inicio, o dano existencial foi sendo reconhecido de
forma ainda timida na jurisprudéncia brasileira, a qual somente aplicava o

dano moral de forma genérica.

Precedente marcante, proferido no ambito do Superior
Tribunal de Justiga, foi o do caso “Escola Base”, de 1994, em que 0S SOCi0S
e 0 motorista de uma pré-escola paulista foram acusados de abuso sexual
contra alunos da instituicdo. Foi instaurado um inquérito policial para
apurar o caso, tendo o Delegado de Policia responsavel realizado acusacao
publica, a qual foi amplamente divulgada na imprensa. O inquérito foi
arquivado por auséncia de provas, contudo, os envolvidos sofreram

diversos danos decorrentes da divulgagdo da acusacéo.

Em virtude disso, os acusados resolveram por ajuizar
demanda contra o Estado, relatando que a divulgacédo irresponsavel de
informacgdes acerca do inquérito a imprensa causou prejuizos que o0s
impediram de retornarem as suas rotinas. O STJ, em andalise ao caso,

reconheceu o direito & indenizacdo por danos morais.

No entanto, era evidente que os danos causados tinham por
esséncia o dano existencial, tendo em vista que 0s requerentes tiveram
seus projetos de vida afetados, sendo impedidos retomar o curso natural

de suas vidas. Os elementos caracterizadores do dano existencial foram
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mencionados nos votos dos ministros quando do julgamento do REsp
351.779/SP. O Ministro Relator para o acorddo, Franciulli Netto, autor do

voto vencedor, bem destacou que:

Nao h& ninguém neste pais que, contemporéneo aos fatos discutidos na
presente agdo, ndo se lembre do verdadeiro linchamento moral e abusos a que
foram submetidos os autores, que tiveram sua escola depredada e jamais
poderéo exercer atividade semelhante.

Nada obstante, extrai-se dos autos, além da narrativa levada a efeito pelo
estudante de Direito da USP, acima reproduzida, documentos que comprovam
0 desalentado animo dos autores, que estdo as voltas, diuturnamente, com
remédios, cigarros e o medo do convivio social. (grifo nosso).

(REsp 351.779/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, Rel. p/ Ac6rddo
Ministro  FRANCIULLI NETTO, SEGUNDA TURMA, julgado em
19/11/2002, DJ 09/02/2004, p. 151).

Assim, é evidente que os danos sofridos pelos requerentes
sdo, eram sua esséncia, danos existenciais. Dado que, em face da conduta
do agente publico, os lesados tiveram interrompidos seus projetos de vida,

bem como o convivio social afetado de forma injusta.

No Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios ha
decisdo que remonta ao ano de 2015, em que, apesar de haver expressa
mengdo ao “dano ao projeto existencial”, reconhece-se a indenizagdo como
sendo dano moral, em razdo da perda da visdo de individuo internado em

Instituicdo Estatal, in verbis:

DIREITO CIVIL E ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
ESTADO. NATUREZA OBJETIVA. TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO.
INCIDENTE EM HOSPITAL PSIQUIATRICO. LESAO CORPORAL GRAVE
EM PACIENTE CAUSADA POR OUTRO INTERNO. PERDA DO GLOBO
OCULAR E DA VISAO DO OLHO ESQUERDO. FALHA NO DEVER DE
PROTECAO E VIGILANCIA. DANO MORAL E ESTETICO
CARACTERIZADOS. CONTRARRAZOES. REQUERIMENTO  PARA
ELEVAGAO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS. VIA INADEQUADA.

I. As pessoas juridicas de direito publico respondem objetivamente pelos
danos causados por acdo ou omissdo de seus agentes, nos termos do artigo
37, § 6°, da Constituigdo Federal.

I1. A responsabilidade objetiva das pessoas juridicas de direito pablico funda-
se no risco administrativo e ndo no risco integral, motivo por que dispensa
apenas a prova da culpa do agente publico, porém néo elide a necessidade de
demonstracéo de todos os demais pressupostos do dever de indenizar: acéo
ou omissao, dano e relacdo de causalidade.
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I11. A omissdo cuja ocorréncia deflagra a responsabilidade objetiva do ente
estatal é aquela que a doutrina denomina de omissao especifica ou omissdo
concreta, isto é, caracterizada pelo descumprimento de um dever previamente
estabelecido, na medida em que a omissdo genérica traz embutida o vazio
obrigacional.

IV. O Estado contrai indeclindveis deveres de protecdo e cuidado em relacdo
as pessoas portadoras de transtornos mentais internadas em seus
estabelecimentos de salde e responde pelos danos oriundos de lesdo fisica
sofrida por qualquer delas durante 0 tempo em que permanecem sob sua
custédia.

V. O fato de a leséo corporal ter sido provocada por outro interno ndo exonera
a responsabilidade civil do Estado.

VI. A integridade fisica da pessoa humana compde os atributos da
personalidade e sua vulnera¢do traduz dano moral que deve ser compensado.
VII. A perda da visao de um dos olhos desestabiliza o equilibrio emocional e
compromete o projeto existencial da pessoa, exprimindo agravo moral
passivel de compensacéo pecuniaria.

VIII. Configura dano estético que deve ser indenizado a deformidade fisica
permanente causada pela perda de um dos olhos.

IX. As contrarrazdes qualificam-se processualmente como veiculo de
resisténcia a pretensdo recursal, ndo se revelando apropriadas para
incorporar pedido de majoragéo da verba honoréria.

X. Recurso conhecido e desprovido.

(Acoérdao 846591, 20120111215549APC, Relator: JAMES EDUARDO
OLIVEIRA , , Revisor: CRUZ MACEDO, 4® TURMA CIVEL, data de
julgamento: 28/1/2015, publicado no DJE: 10/2/2015. P&g.: 196)

Curioso destacar que embora o relator ndo tenha utilizad o
a alcunha do “dano existencial”, no fundamento do seu voto expressamente
afirmou que a lesdo sofrida pelo demandante teria comprometido “de
forma mais incisiva o desenvolvimento do seu projeto existencial,

exprimindo agravo moral passivel de compensagio.”!%

J& em 2014, o TIDFT, no &mbito administrativo, proferiu
decisdo também mencionando o “abalo existencial” e o “projeto

existencial”, condenando, no entanto, em dano moral:

DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO.
PACIENTE GRAVIDA INTERNADA EM ESTADO GRAVE. OMISSAO
QUANTO A ASSISTENCIA MEDICO-HOSPITALAR ADEQUADA. MORTE
DO FETO. PERDA DE UMA CHANCE. DEVER DE INDENIZAR
RECONHECIDO. DANO MORAL CONFIGURADO.

I. Constatada omissdo especifica no atendimento médico-hospitalar, o Distrito
Federal deve responder pelos danos causados, nos termos do artigo 37, § 6°,
da Constituicdo Federal.

193 Parte do Acordao 846591, 20120111215549APC, Relator: JAMES EDUARDO OLIVEIRA , Revisor:
CRUZ MACEDO, 42 TURMA CIVEL, data de julgamento: 28/1/2015, publicado no DJE: 10/2/2015.
Pag.: 12/13
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Il. Aplica-se a teoria da perda de uma chance quando as provas dos autos
denotam que a prestacgéo da assisténcia médico-hospitalar adequada poderia
impedir o 6bito fetal.

I11. Caracteriza dano moral o profundo abalo existencial provocado pela falha
na prestacdo do servigo publico de salde que faz esvair a chance de
sobrevivéncia do nascituro.

IV. Recurso conhecido e provido.

(Acorddo 1145426, 20140111328119APC, Relator: JAMES EDUARDO
OLIVEIRA , 42 TURMA CIVEL, data de julgamento: 28/11/2018, publicado
no DJE: 23/1/2019. Pag.: 404/411)

Nos dois acérdaos retro citados é evidente que se tratava,
nos casos concretos, de danos existenciais. Tanto é que as préprias
fundamentac¢des das decisdes mencionam termos como “abalo existencial”

e “projeto existencial”.

Com efeito, aos poucos a expressdo “dano existencial” foi

surgindo expressamente nas decisdes.

Em 2012, o Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido
mencionou expressamente o termo dano existencial, reconhecendo-o.
Tratava-se de um caso em que a reclamante sustentava a submissdo a
jornada de trabalho excessiva, bem como a cobranca pelo cumprimento de
metas excessivas, o que a impedia de conviver com sua familia, além de
gerar prejuizo a sua saude. O Tribunal reconheceu o dano existencial,

fundamentando da seguinte forma:

()

O dano existencial é uma espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso
das relacdes de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitacdes em relacédo a
sua vida fora do ambiente de trabalho em razéo de condutas ilicitas praticadas
pelo tomador do trabalho. Havendo a prestacdo habitual de trabalho em
jornadas extras excedentes do limite legal relativo a quantidade de horas
extras, resta configurado dano a existéncia, dada a violagdo de direitos
fundamentais do trabalho que integram deciséo juridico-objetiva adotada pela
Constituicdo. Do principio fundamental da dignidade da pessoa humana
decorre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do trabalhador,
nele integrado o direito ao desenvolvimento profissional, o que exige
condicGes dignas de trabalho e observancia dos direitos fundamentais também
pelos empregadores (eficacia horizontal dos direitos fundamentais).

(TRT da 4% Regido, 1* Turma, 0000105-14.2011.5.04.0241 RO, em
14/03/2012, Desembargador José Felipe Ledur — Relator. Participaram do
julgamento: Desembargador José Felipe Ledur, Desembargadora Ana Luiza
Heineck Kruse, Desembargadora Iris Lima de Moraes).
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No Tribunal Regional do Trabalho da 10* Regido, a
primeira mengdo ao termo, em que houve reconhecimento do dano, de que
se tem registros, foi feita em 2014. O reclamante sustentava o dano
decorrente da exigéncia de jornada de trabalho atipica, que lhe retirou o
contato social minimo com sua rede de amigos e familia, causando-lhe

danos nas esferas psiquica e social. O acérdao restou assim ementado:

(...) DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE DIREITOS
TRABALHISTAS. (...) DIREITO DA PERSONALIDADE. VIOLACAO.

1. Ateor do artigo 5°, X, da Constitui¢éo Federal, a leséo causada a direito
da personalidade, intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas
assegura ao titular do direito a indenizacdo pelo dano decorrente de sua
violagdo.

2. O dano existencial, ou o dano a existéncia da pessoa, - consiste ha
violacdo de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados
pela Constituicdo Federal, que causa uma alteracdo danosa no modo de
ser do individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas ao projeto
de vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussdo financeira ou
econdmica que do fato da lesdo possa decorrer. - (ALMEIDA NETO,
Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa
humana. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005,
p. 68.).

3. Constituem elementos do dano existencial, além do ato ilicio, 0 nexo de
causalidade e o efetivo prejuizo, o dano a realizagdo do projeto de vida e o
prejuizo & vida de relagdes. Com efeito, a lesdo decorrente da conduta patronal
ilicita que impede o empregado de usufruir, ainda que parcialmente, das
diversas formas de relagdes sociais fora do ambiente de trabalho (familiares,
atividades recreativas e extralaborais), ou seja que obstrua a integracdo do
trabalhador a sociedade, ao frustrar o projeto de vida do individuo, viola o
direito da personalidade do trabalhador e constitui o chamado dano
existencial.(...)” (RR - 727-76.2011.5.24.0002 , Relator Ministro: Hugo
Carlos Scheuermann, Data de Julgamento: 19/06/2013, 1* Turma, Data de
Publicacéo: 28/06/2013).

No caso, o trabalhador era submetido a jornada de trabalho diaria de 14 horas,
em média, com trabalho aos domingos e apenas uma folga compensatoria,
revelando conduta contraria ao disposto nos artigos 6°, caput, e 7°, XIlII, da
Constituicdo Federal e 59 da CLT, refletindo a ilicitude patronal na privacdo
do direito aos convivios social e familiar do empregado, caracterizando dano
moral passivel de reparacdo pela via indenizatdria.

(Processo  0001235-32.2013.5.10.0102, NUMERO CNJ: 0001235-
32.2013.5.10.0102, REDATOR: DORIVAL BORGES DE SOUZA NETO,
DATA DE JULGAMENTO: 23/07/2014, DATA DE PUBLICACAO:
04/08/2014).

O acordédo retro citado foi proferido em consonéancia ao
entendimento do Tribunal Superior do Trabalho, que ja tinha reconhecido
o dano existencial em 2013, julgando recurso advindo do Tribunal
Regional do Trabalho da 242 Regido, em que a reclamada sustentava a
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violacdo do direito de usufruto de férias. O TST fixou como elementos do
dano existencial o ato ilicito, o nexo de causalidade, o efetivo prejuizo, o
dano a realizacdo do projeto de vida e o prejuizo a vida de relagdes. O

acordao teve por principais fundamentos:

(...) DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE DIREITOS
TRABALHISTAS. NAO CONCESSAO DE FERIAS. DURANTE TODO O
PERIODO LABORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA PERSONALIDADE.
VIOLACAO.

1. Ateor do artigo 5°, X, da Constitui¢éo Federal, a leséo causada a direito
da personalidade, intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas
assegura ao titular do direito a indenizacéo pelo dano decorrente de sua
violagéo.

2. O dano existencial, ou 0 dano & existéncia da pessoa, -consiste na violagao
de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados pela
Constituicdo Federal, que causa uma alteracdo danosa no modo de ser do
individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas ao projeto de vida
pessoal, prescindindo de qualquer repercussdo financeira ou econdmica que do
fato da lesdo possa decorrer.- (ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano
existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais,
Séo Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 68.).

3. Constituem elementos do dano existencial, além do ato ilicio, 0 nexo de
causalidade e o efetivo prejuizo, o dano a realizagéo do projeto de vida e
0 prejuizo a vida de relagdes. Com efeito, a lesdo decorrente da conduta
patronal ilicita que impede o empregado de usufruir, ainda que
parcialmente, das diversas formas de relac6es sociais fora do ambiente de
trabalho (familiares, atividades recreativas e extralaborais), ou seja que
obstrua a integracéo do trabalhador a sociedade, ao frustrar o projeto de
vida do individuo, viola o direito da personalidade do trabalhador e
constitui o chamado dano existencial.

4. Na hip6tese dos autos, a reclamada deixou de conceder férias a reclamante
por dez anos. A negligéncia por parte da reclamada, ante o reiterado
descumprimento do dever contratual, ao ndo conceder férias por dez anos,
violou o patriménio juridico personalissimo, por atentar contra a saude fisica,
mental e a vida privada da reclamante. Assim, face a conclusao do Tribunal
de origem de que € indevido o pagamento de indenizagdo, resulta violado o
art. 5°, X, da Carta Magna. Recurso de revista conhecido e provido, no tema.
(grifos nossos)

(RR - 727- 76.2011.5.24.0002, Relator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann,
Data de Julgamento: 19/06/2013, 12 Turma, Data de Publica¢&o: 28/06/2013)

Evidente, portanto, que o dano existencial encontrou na
esfera trabalhista um campo fertil para o seu desenvolvimento. As decisdes
eram proferidas com fundamento na producdo doutrinéria acerca do tema,
somada a interpretacdo conforme a Constituicdo, que se dava com fulcro
no principio da protecdo a dignidade humana do trabalhador e nos incisos
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V e X do art. 5° da CF/88 — 0 que pode ser verificado nos grifos realizados

nas ementas transcritas.

No ambito civel, os tribunais estaduais também tém tratado
0 dano existencial em suas decis6es. No Tribunal de Justica do Distrito
Federal e dos Territorios — TIDFT, o primeiro registro que se tem acerca
do dano existencial data de 2021. No caso, houve reconhecimento do dano
existencial decorrente da responsabilidade civil do hospital por erro
médico, em que foi constatado que o lesado ficou “impossibilitado de
forgar a articulagdo em atividades mais vigorosas, seja de lazer ou
trabalho”.

Interessante ressaltar que o pedido autoral era pelo
reconhecimento do dano moral. Contudo, o Desembargador Relator
consignou expressamente as consequéncias experimentadas pelo
requerente “(...) configuram ndo apenas danos morais na normal acepg¢do,
mas verdadeiros danos existenciais e até danos ao projeto de vida, visto
que o Autor era praticante de atividades fisicas tais como futebol, ténis e

ciclismo”, in verbis:

No presente caso, é evidente o dano moral sofrido pelo Autor, visto que houve
contaminag&o no local operado por agente bacteriolégico, e, segundo a pericia
médica a infeccdo perdurou por meses, caracterizando uma osteomielite
cronica, tendo sido necessarias diversas cirurgias e antibiéticos de largo
espectro e de uso muito prolongado até resolugéo do quadro.

()

Da mesma forma, ndo hd como se desconsiderar o dano existencial,
caracterizado pela frustragéo das legitimas expectativas do Autor em relacdo
a prépria existéncia, tais como seus sonhos, metas e objetivos de vida. Talvez
tdo ou mais importante do que indenizar os danos j& causados ao Autor, seja
0 caso de compensar adequadamente os efeitos posteriores e permanentes de
tal fato resultou na vida do Autor que segundo o parecer na pericia, o Autor
ficou “impossibilitado de forcar a articulacdo em atividades mais vigorosas,
seja_de lazer ou trabalho”, que configuram ndo_apenas danos morais na
normal acepcdo, mas verdadeiros danos existenciais e até danos ao projeto
de vida, visto que o Autor era praticante de atividades fisicas tais como
futebol, ténis e ciclismo. (grifos nossos).

(Acorddo 1316473, 07008759120188070012, Relator: Roberto Freitas Filho,
3% Turma Civel, data de julgamento: 3/2/2021, publicado no PJe: 26/2/2021.
P&g.: Sem Pagina Cadastrada.)
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O Tribunal paulista, da mesma forma, ja reconhece a
independéncia do dano existencial em relacdo ao dano moral. Em acéo
intentada por vitima de acidente de transito, o tribunal condenou a

requerida ao pagamento de dano material, dano moral e dano existencial:

RESPONSABILIDADE CIVIL — Indenizagdo - Contrato de transporte de
passageiros — Acidente envolvendo a passageira-autora — Passageira que
fraturou o tornozelo - Ré ndo recorre da sua condenacdo ao pagamento de
indenizacdo por dano material (de R$ 338,39), por dano moral (de R$
15.000,00) e por dano existencial (R$ 5.000,00) — Pontos que fizeram coisa
julgada — Majoracdo do valor indenizatério do dano moral e existencial —
Cabimento — Indenizagdo por dano moral majorada para R$ 20.000,00 e por
dano existencial para R$ 10.000,00 — Corre¢do monetéria da data deste acordéo
e juros moratorios de 1% ao més da citagdo - Recurso parcialmente provido.
(TJSP; Apelacdo Civel 1023903-43.2019.8.26.0564; Relator (a): Alvaro
Torres Janior ; Orgéo Julgador: 202 Camara de Direito Privado; Foro de S&o
Bernardo do Campo - 12 Vara Civel; Data do Julgamento: 27/07/2021; Data
de Registro: 27/07/2021)

O Tribunal de Justica do Estado do Ceara - TJCE
compartilha do entendimento segundo o qual o dano existencial é categoria
auténoma no ordenamento juridico patrio. Em acorddo recente, decidiu por
fixar indenizagdo por danos materiais, danos morais e danos existenciais
em decorréncia da expulsdo da aluna requerente do Colégio em que cursava

0 ensino médio:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA POR DANOS Materiais E
MORAIS. INSTITUIQAO DE ENSINO PARTICULAR. EXPULSAO DE
ALUNA. INOVAQAO RECURSAL CONCERNENTE AO PEDIDO DE
OCORRENCIA DE CASO FORTUITO. INEXISTENCIA DE
ACOMPANHAMENTO PSICOLOGICO E DE BUSCA POR MEDIDAS
ALTERNATIVAS PELO COLEGIO ESPACO ABERTO. AUSENCIA DE
PROCESSO ADMINISTRATIVO. EXISTENCIA DE DANO MATERIAL.
DEVOLUCAO. ABALOS PSICOLOGICOS E  FAMILIARES.
EXISTENCIA DE DANO MORAL E EXISTENCIAL. INDENIZACAO
MANTIDA NO QUANTUM DE R$ 90.000,00 (NOVENTA MIL REAIS).
SUCUMBENCIA DA RE. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E,
NA PARTE CONHECIDA, IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA.

()

Com relacdo aos danos materiais, é evidente que as custas com a matricula,
com o material escolar, com a mensalidade e com o fardamento, resultantes
no valor de R$ 5.277,42 (cinco mil duzentos e setenta e sete reais e quarenta
e dois centavos), ndo foram objeto de acordo entre os litigantes, devendo,
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portanto, ser restituidos na forma simples, ante a inexisténcia de comprovacao
de ma-fé, acrescidos de juros de mora de 1% (um por cento) ao més, a partir
da citacdo e de corregdo monetaria, pelo INPC, a partir do desembolso
(Simula 43 do STJ). O CDC, em seu art. 14, caput, dispde acerca da
responsabilidade objetiva dos fornecedores de servigos pelos danos causados
aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, hipotese que
se adequa a esta lide. Sendo assim, considerando os danos morais provocados
pela expulsdo ao casal Solange Moraes Brasil e Marcos Emanuel Milhome
Brasil, pais da aluna, como a utilizacdo de medicamentos para insonia e
antidepressivos pela mae e como a desestruturacédo familiar, com constantes
discuss@es entre estes autores por conta da preocupacdo com a filha, constato
que os males causados aos promoventes maiores ultrapassaram o limite dos
meros dissabores da vida. Com relacdo ao dano existencial causado a autora
menor é absoluto que as metas e que os objetivos de vida de uma adolescente
englobem a concretizagdo da socializagdo, da boa educagdo e do
desenvolvimento de suas habilidades naturais, in casu, das habilidades
artisticas de Giovana, estando os propositos supra se desenvolvendo antes da
retirada abrupta da demandante de seu ambito escolar e sendo prejudicados
pelo fato ocorrido, culminando até mesmo no refazimento do 1° (primeiro)
ano do Ensino Médio pela aluna em face da proibi¢do da conclusao do seu
primeiro semestre letivo no Colégio Espago Aberto e do grande lapso de
tempo durante o qual a autora foi privada de manter suas atividades
cotidianas, tanto da rotina de estudos quanto da socializa¢do necesséria ao
abrandamento do seu quadro depressivo, expondo-se as sensagdes de
abandono e de isolamento que Ihe diminuiram a autoestima ja tao abalada.
Perscrutando as circunstancias da causa, a anormalidade do fato, o grau de
culpa da empresa causadora do dano, as consequéncias do ato e as condi¢des
econdmicas e financeiras das partes, chego a conclusdo de que o quantum de
R$ 90.000,00 (noventa mil reais), rateado em R$ 30.000,00 (trinta mil reais)
para indenizar os danos morais dos pais e em R$ 60.000,00 (sessenta mil
reais) para indenizar os danos existenciais da filha, demonstra-se razoavel e
proporcional. RECURSO APELATORIO PARCIALMENTE CONHECIDO E,
NA PARTE CONHECIDA, IMPROVIDO. SENTENCA MANTIDA.
ACORDAO Vistos, relatados e discutidos estes autos, acorda, a Turma
Julgadora da Terceira Cadmara de Direito Privado do Tribunal de Justica do
Estado do Ceara, por unanimidade de votos, em conhecer parcialmente e, na
parte conhecida, negar provimento ao recurso apelatério interposto pela
Instituicdo Educacional, devendo ser observada a majoracdo dos honorarios
advocaticios, tudo nos termos do voto da Relatora, que integra esta decisdo.
MARIA VILAUBA FAUSTO LOPES Desembargadora-Relatora

(Apelacdo Civel - 0156839-18.2017.8.06.0001, Rel. Desembargador(a)
MARIA VILAUBA FAUSTO LOPES, 3% Camara Direito Privado, data do
julgamento: 14/07/2020, data da publicagdo: 14/07/2020)

Na esfera administrativa, o Tribunal Regional Federal da 42
Regido possui julgado, do ano de 2018, reconhecendo a responsabilidade
do Estado em virtude do dano existencial causado ao seu servidor. In casu,
decidiu-se que a conduta do empregador, de submeter o seu servidor a
jornada de trabalho excessiva, foi capaz de alterar o seu objetivo de vida,

no que diz respeito as suas relagbes familiares e sociais:
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EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. maritimo. excesso habitual de HORAS-EXTRAS.
dano existencial. prejuizo a vida de relagio. INDENIZACAO. artigo 37, § 6°,
da constituicio federal. PROCEDENCIA DO PEDIDO.

1. Dano existencial é a lesdo que compromete a liberdade de escolha e frustra
0 projeto de vida que a pessoa elaborou para sua realizacdo como ser humano.
No campo das relacBes trabalhistas, admite-se que jornadas laborais
excessivas, que impossibilitem o trabalhador de estabelecer a pratica de um
conjunto de atividades culturais, sociais, recreativas, esportivas, afetivas,
familiares etc., ou de desenvolver seus projetos de vida nos ambitos
profissional, social e pessoal, podem causar danos existenciais.

2. A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho - que aos poucos vem
delineando os contornos do dano existencial -, entende que "A sobrejornada
habitual e excessiva, exigida pelo empregador, em tese, tipifica dano
existencial, desde que em situagcdes extremas em que haja demonstracdo
inequivoca do comprometimento da vida de relagdo" (RR 154-
80.2013.5.04.0016, 4% Turma, Rel. Ministro Jodo Oreste Dalazen, DJU
31/03/2015).

3. Servidor maritimo que acumula mais de 7000 horas-extras e que comprova
ter trabalhado a maior parte de sua carreira afastado da familia, ndo somente
quando o navio estava em alto-mar como também quando atracado, faz jus a
reparagéo por dano existencial. Nesse caso ndo se trata de conduta isolada e de
curta duracdo por parte da empregadora, e sim de conduta que perdura no
tempo, capaz de alterar o objetivo de vida do servidor no que diz respeito as
suas relacdes familiares e sociais.

4. Em casos semelhantes envolvendo maritimos tripulantes do navio Oceanério
Atlantico Sul vinculados a Fundacdo Universidade Federal do Rio Grande, este
Tribunal Regional Federal reconheceu que a adogdo de jornada de trabalho
excessiva imposta pela instituicdo de ensino superior causou prejuizo ao pleno
exercicio das garantias fundamentais de descanso, lazer e convivéncia familiar,
a ensejar o dever de indenizar.

5. O Estado deve responder pelo dano existencial causado a seu servidor na
forma do artigo 37, § 6°, da Constituicdo Federal.

(TRF4, AC 5006742-24.2012.4.04.7101, TERCEIRA TURMA, Relatora
VANIA HACK DE ALMEIDA, juntado aos autos em 31/01/2018).

Em suma, possivel concluir que a evolugcdo do instituto na
jurisprudéncia trabalhista foi frutifera, tanto é que resultou na sua
positivacdo na CLT! que sobreveio com a Reforma Trabalhista — Lei
n°13.467/2017. Ndo é que se sucede nos demais ramos do Direito, no
entanto. E certo que o instituto vem ganhando espago nos ambitos civil e
administrativo, conforme demonstrado nos acorddos acima mencionados.
No entanto, a adesdo ainda é timida, sendo patente que a jurisprudéncia
majoritaria ainda defende a falta de autonomia do dano existencial em
relacdo ao dano moral, ou simplesmente confundem o conceito de dano

moral estrito sensu com o dano existencial.

104 Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissdo que ofenda a esfera moral ou
existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparagdo.
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3.3 DO ARGUMENTO CONTRARIO A AUTONOMIA DO DANO EXISTENCIAL

E certo que o dano existencial vem ganhando
reconhecimento e autonomia no ordenamento juridico brasileiro. Contudo,
embora haja reconhecimento doutrinario e jurisprudencial da modalidade
como categoria autdbnoma, ainda persistem argumentos que o defendem

como sendo um mero ramo do dano moral.

O argumento central para os defensores da falta de
independéncia do dano existencial é o da inexisténcia de previsdo legal.
Defende-se que a Constituicdo Federal de 1988 reconhece, expressa e
unicamente, trés categorias de dano em seu art. 5°, inciso V, quais sejam
o dano material, o dano moral e o dano a imagem, de forma que, a

13

ampliag¢ao desse “rol” ofenderia o dispositivo constitucional.

A doutrina classica da responsabilidade civil defende a
taxatividade da biparticdo do regime de responsabilidade civil, o qual
divide o dano em patrimonial e moral. Dessa forma, na literalidade da lei,
a lesdo indenizavel que ndo for patrimonial, serd caracterizada como
moral. Nessa acepc¢do, o dano moral é caracterizado como qualquer ofensa
a dignidade, em qualquer dos seus ambitos. Trata-se, portanto, de uma

conceituacao genérica de dano extrapatrimonial.

No ambito da legislacdo infraconstitucional, argumenta-se
que os artigos 186 e 927 do Cddigo Civil constituem clausulas gerais de
ilicitos reparatorios, que permitem o acolhimento de qualquer pretensao,

dado que o interesse tutelado ser& aferido em sua concretude %,

RODOLFO PAMPLONA e LUIZ CARLOS ANDRADE
JUNIOR séo autores de um artigo intitulado “4 Torre de Babel das novas
adjetiva¢oes de dano”, dedicado a critica da autonomia das categorias de
danos extrapatrimoniais que vem sendo reconhecidas no ordenamento

juridico patrio. Os autores sustentam que todos os “novos danos” tém por

105 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; CRISTIANO CHAVES DE FARIAS, Nelson Rosenvald. Novo
tratado de responsabilidade civil. — 4. ed. — Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 133.
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fundamento a tutela da dignidade da pessoa humana, a qual ja é devida e
completamente tutelada no ordenamento juridico, e a criacdo de novas
categorias gerardo infinitas adjetivacdes, ja que ndo se pode imitar 0s

aspectos da personalidade!,

PAMPLONA e ANDRADE JUNIOR pontuam que a
dignidade ndo é passivel de fragmentacdo, assim, cada ofensa a um dos
seus aspectos ndo configuraria um novo dano. Nas exatas palavras dos

autores:

Adjetivar os danos com base em qual ambito da dignidade humana foi afetado,
significa fracionar essa dignidade, como se fosse composta por varios
interesses distintos, quando, em verdade, trata-se de um valor unitario. E
irrelevante se a ofensa se dirigiu & honra, a integridade fisica, psiquica ou
qualquer outro interesse extrapatrimonial, haja vista que todos compdem a
dignidade do ser humano, todos podem ser classificados como dano moral’.

Concluem o pensamento fundamentando que a dignidade
ndo admite taxatividade e, por se tratar de clausula geral que ndo pode ser
dividida, as ofensas que a ela forem dirigidas também ndo comportam

repartigéo:

Assim, como a dignidade ndo admite taxatividade, € um conceito elastico, uma
clausula geral que ndo pode ser enumerada ou repartida, por tratar-se de
valor inerente a todo o ser humano, as ofensas a ela dirigidas também nao
comportam esse tipo de expediente. Se o fato danoso atinge a pessoa em sua
integridade fisica ou psiquica, ndo significa que sejam dois tipos de danos
diferentes, ndo ha que se falar em dano biologico e dano psicoldgico, por
exemplo, mas em dano moral*®,

NELSON ROSENVALD e CRISTIANO CHAVES também

militam em favor da corrente que nega a autonomia do dano existencial.

106 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ANDRADE JUNIOR, Luiz Carlos Vilas Boas. A torre de babel das
novas adjetivaces do dano. Direito Unifacs: Salvador. n 176, 2015. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/3477. Acesso em 15 abr. 2022,

107 Ibidem.

108 1hidem.
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Em sua obra recente, afirmam que todas as categorias de dano
extrapatrimoniais defendidas como autdonomas, tais como o dano

existencial e o dano bioldgico, e.g., sdo dano moral. Nesses termos:

A nosso viso, no bojo de qualquer demanda de responsabilidade civil em
territorio nacional, a alegacao de uma possivel pratica de um dano existencial,
biol6gico ou a saude, ou mesmo a afirmacéo de um dano a vida em relacédo ou
a um projeto de vida, ndo poderdo significar nada a mais que figuras de
linguagem capazes de persuadir o magistrado no sentido da demonstracao de
uma real afetacdo de um interesse existencial merecedor de tutela. Quer dizer,
ndo desprezamos a possibilidade de enriquecimento da argumentacgao juridica
em tudo o que diga respeito & demonstracdo de um dano injusto a uma das
incontaveis manifestacbes da personalidade humana. Mas, insistimos, todas
essas nomenclaturas significam apenas uma mesmissima coisa: dano mora®®

Nessa linha de raciocinio, sustentam que a modificacdo do
sistema bipolar da responsabilidade civil para ado¢cdo de normas formas
autébnomas de dano trariam inseguranca juridica, decorrente da “desordem
conceitual inerente a proliferacdo de multiplas categorias desconexas e
de dificil harmonizacdo”, além da possibilidade de se reparar o0 mesmo

dano por mais de uma vez!%,

No mesmo sentido GUSTAVO TEPEDINO e RODRIGO DA
GUIA SILVAM! no artigo intitulado “Notas Sobre o Dano Moral no
Direito Brasileiro”, afirmam que o “cardter aberto do sistema dualista de
responsabilidade civil e a superacdo da vertente subjetiva em matéria de
dano moral possibilitam o enquadramento dos denominados novos danos

no interior da categoria do dano moral (...)".

Discorrendo especificamente sobre o dano em voga, 0sS

autores pontuaram que as hipoteses faticas abrangidas pelo dano

109 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; CRISTIANO CHAVES DE FARIAS, Nelson Rosenvald. Op. Cit., p.
376.

110 |hidem, p. 375.

U TEPEDINO, Gustavo; GUIA SILVA, Rodrigo da. Notas sobre o Dano Moral no
Direito Brasileiro. In: Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo
Horizonte, V. 30, p. 33-60, out./dez. 2021. Disponivel em:
https://rbdcivil.ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/752. Acesso em 17 abr. 2022.
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existencial tutelam lesfes que atingem a dignidade humana, a qual ja é

protegida pelo dano moral no ordenamento juridico brasileiros, in verbis:

Com efeito, as hipoteses faticas abrangidas pelo chamado dano existencial tém
em comum a circunstancia de a lesdo atingir diretamente a dignidade humana,
notadamente a integridade psiquica ou a liberdade individual do sujeito. No
que diz respeito especificamente a este Gltimo ponto, a correlagdo entre o
denominado dano existencial e a tutela da liberdade torna-se ainda mais clara
quando se leva em consideracdo que um dos dispositivos legais invocados
como supostos funda- mentos da autonomia do dano existencial € o art. 954 do
Codigo Civil, que alude expressamente a “liberdade pessoal” como valor
tutelado.

A luz de tais consideracdes, pode-se afirmar que dano estético e dano
existencial consistem tdo somente em denominagdes que encurtam a referéncia
a certas hipoteses de configuragéo de dano moral, por violagédo a dignidade
humana em alguma de suas manifestacfes, a aconselhar a superagdo do
tratamento fragmentario subjacente a suposta autonomia de tais figuras.'*?

Levanta-se, ainda, a questdo da possibilidade de colapso da
responsabilidade civil extracontratual, argumentando que qualquer
dissabor poderia ser causa para que se buscasse provocasse o judiciario
buscando indeniza¢bes. Por consequéncia, ter-se-ia um cenario de
sobrecarga do judiciario e de concessdo de indenizacGes em valores

desproporcionais, onerando ainda mais a sociedade!®,

Conclui-se, portanto, que parte da doutrina brasileira
advoga em favor da suficiéncia do dano moral para abarcar as hipo6teses
que configurariam o dano existencial, com fulcro no fundamento da
vinculacdo a clausula geral de tutela da dignidade da pessoa humana. Isso
é, o dano moral tutelaria todas as lesGes a qualquer das facetas da
dignidade humana, revelando-se desnecessaria a criagdo de novas

categorias de danos néo patrimoniais que tenham por fim protegé-la.

E nesse sentido que se sustenta que a eventual condenacéo
em danos morais cumulada com danos existenciais configuraria evidente

bis in idem, jd que os referidos danos estariam dentro de uma mesma

112 |bidem.
13 SOARES, Flavia Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 62-63.
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categoria. O entendimento ainda tem reflexos na jurisprudéncia brasileira.
O Tribunal de Justica do Estado do Parand, por exemplo, entende o dano
existencial ndo existe como categoria autbnoma no ordenamento juridico
patrio. Vejamos o acordao proferido no ano de 2021 que trata do dano

existencial:

APELACOES CIVEIS. ACAO DE INDENIZAGCAO POR ACIDENTE DE
TRANSITO. QUANTUM INDENIZATORIO. VALOR QUE SE MOSTRA
ADEQUADO AO CASO CONCRETO. DANO EXISTENCIAL.
INEXISTENCIA COMO ESPECIE AUTONOMA NO BRASIL. DANO
MATERIAL. PRODUCAO DE PROVA EM SEDE DE RECURSO DE
APELACAO. IMPOSSIBILIDADE. PROVAS QUE JA EXISTIAM NA
EPOCA DO AJUIZAMENTO DA ACAO E AUSENCIA DE
JUSTIFICATIVA PLAUSIVEL PARA NAO APRESENTACAO EM
TEMPO OPORTUNO. MAJORACAO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS. IMPOSSIBILIDADE. ALEGACAO GENERICA QUE
NAO JUSTIFICA A MAJORACAO. VALOR ARBITRADO NA
SENTENCA QUE SE MOSTRA ADEQUADO AO CASO.
AFASTAMENTO DE DANOS MATERIAIS COM DESPESAS DE
FUNERAL E CONSERTO DE VEICULO POR AUSENCIA DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. CONJUNTO PROBATORIO QUE CLARAMENTE
RECONHECE O DEVER DE INDENIZAR, SENDO PERFEITAMENTE
POSSIVEL A APURACAO DO MONTANTE EM FASE DE LIQUIDACAO
DE SENTENCA. CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA.
REVOGACAO DA JUSTICA GRATUITA EM CASO DE MANUTENCAO
DA SENTENCA. IMPOSSIBILIDADE. RECEBIMENTO DE VALORES
DE NATUREZA INDENIZATORIA NAO COMPROVAM POR SI SO A
INEXISTENCIA OU DESAPARECIMENTO DOS REQUISITOS
ESSENCIAIS A CONCESSAO DO BENEFICIO. HONORARIOS
RECURSAIS. FIXACAO.

1. A Constituicdo Federal prevé expressamente a existéncia de trés
categorias de danos indenizaveis, a saber o dano material, 0 dano moral e
0 dano a imagem (Art. 5, inc. V). Inexiste, portanto, o dano existencial
como_uma_categoria indenizatéria autdbnoma. Esse tipo de dano é
abrangido pelo dano moral e deve ser levando em consideracdo guando
do _arbitramento do quantum indenizatério daquele. Desse modo, a
condenacdo em dano moral cumulado com dano existencial seria um bis
in_idem no Direito Civil, um fenbmeno que traria uma dupla sancdo ao
infrator por um mesmo fato.

RECURSO DE APELACAO CIVEL DAS AUTORAS CONHECIDO E NAO
PROVIDO.RECURSO DE APELACAO CIVEL DO REU CONHECIDO E
NAO PROVIDO. (grifo nosso).

(TJPR - 102 C.Civel - 0001064-72.2017.8.16.0149 - Salto do Lontra - Rel.:
JUIZ DE DIREITO SUBSTITUTO EM SEGUNDO GRAU HUMBERTO
GONCALVES BRITO - J. 25.03.2021).

Evidente, portanto, a resisténcia tanto da academia quanto

da jurisprudéncia brasileira em reconhecer o dano existencial como
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categoria autbnoma de dano extrapatrimonial para outras ramos do Direito

que néo o trabalhista.

4 DANO EXISTENCIAL NO DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

4.1 DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Até a Constituicdo Federal de 1988 a atuacdo do direito
administrativo brasileiro sempre ficou presa aos grilhdes da legalidade
estrita. Era proscrito ao Administrador fazer nada sendo sob o império da

lei estrita.

Os fundamentos filos6ficos adotados na relacdo Estado e
sujeitos foram sendo modificados ao longo dos anos. Como ponto de
partida, importa rememorar a significativa influéncia do Direito Francés,
que tinha por filosofia prevalente no século XIX a teoria da puissance
publique, que apontava a posi¢do de verticalidade do Estado em relacao
aos cidaddos.

Com o advento do Estado Liberal, que trouxe a limitacéo
da autoridade administrativa pelo reconhecimento de direitos individuais,
essa concepcao foi sendo mitigada. O paradigma liberal desenvolveu-se
tendo por base principios tais como garantia dos direitos individuais,
constitucionalidade, legalidade, distin¢do entre atos de império e atos de
gestédo, e.g., os quais foram fundamentais para dar o inicio a um novo modo
de relagdo entre o Estado e os cidaddos. Assim, tronou-se possivel colocar

limites na atuacdo estatal, com vistas a evitar eventuais arbitrios.

A relacdo cidaddo e Estado se distancia vagarosamente da
verticalidade estrita no Estado de Bem-Estar Social, em que o Estado
assume uma posigcédo atuante em busca do desenvolvimento e da realizacgao
da justica social. Neste paradigma, o individuo adquire o direito de exigir

prestacdes positivas do Estado. Por outro lado, observa-se o
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enfraquecimento da cidadania, jd que “4 busca da igualdade substantiva
por meio da garantia de direitos sociais levou a uma autonomia da
administracdo estatal frente aos cidaddos (...)”! havendo certa
limitacdo da liberdade individual, que resultava na auséncia de

participacdo ativa dos cidadaos.

Foi, entdo, sob a perspectiva do Estado Democratico de
Direito, que se desenvolveu a constitucionalizacdo do Direito
Administrativo. Neste paradigma, emerge a nocdo de cidadania como
ponto central, em que 0s sujeitos passam a ter o direito de efetiva

participacdo na conformacédo das decisdes politicas.

O fato é que esta relacdo do Estado com seus cidaddos
sempre foi marcada pelo bindmio prerrogativas e sujei¢cOes. Estas
representam a limitacdo do exercicio do poder da Administracdo -
Indisponibilidade do Direito Publico. Aquela pode ser definida como
regras que colocam a Administracdo em condicOes de superioridade nas
relacbes com os particulares — Supremacia do Interesse Publico. No
entanto, € evidente que o grau de equilibrio entre as prerrogativas e
sujeicdes da Administracdo foi sofrendo alteracBes, até que se chegasse
ao regime juridico administrativo de base constitucional que hoje vigora,
o qual, nas palavras de MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, “(...)
foi enriquecido pelos ideais de centralidade e dignidade da pessoa
humana, de participacdo, de transparéncia, de exigéncia de motivacdao, de

processualizac¢do, de controle social”.

Nos ensinamentos de DI PIETRO citando VIRGILIO
AFONSO DA SILVA a constitucionalizacdo do Direito Administrativo
pode ser observada em dois sentidos: “(a) elevacdo, ao nivel

constitucional, de matérias antes tratadas por legislacao

14 MARTINS, Argemiro Cardoso Moreira. A nogdo de paradigma juridico e o paradigma do Estado
Democratico de Direito. In: Democracia: da crise a ruptura: jogos de armar: reflexdes para a acdo / coord.
por Roberto Bueno, 2017, ISBN 9788575491126, pags. 867-882. Disponivel em:
https://www.univali.br/pos/mestrado/mestrado-em-gestao-de-politicas-publicas/cadernos-de-
pesquisa/Documents/caderno-pesquisa-13-2.pdf. Acesso em: 01 mai. 2022.

15 DI PIETRO, op. cit., p. 38.

116 DA SILVA, 2007, p. 48-49 apud DI PRIETRO, op. cit., p. 57.
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infraconstitucional; (b) irradiacdo dos efeitos das normas constitucionais

’

por todo o sistema juridico”.

No primeiro sentido, a constitucionalizacdo teria iniciado
ainda em 1934, sendo fortalecida com a Constituicdo Federal de 1988. A
quantidade de matérias de Direito Administrativo reguladas na vigente Lei
Maior é vultosa, indo desde os principios norteadores da Administracdo
Publica, regime juridico dos servidores publicos, formas de contratagdo
com o Poder Puablico, e.g., até as medidas judiciais de controle da

Administracdo Plblica®’.

Ja no segundo sentido, observou-se a constitucionalizacao
dos principios orientadores da atuacdo dos Poderes do Estado. Nessa
acepcao, com destaque ao principio da legalidade, tendo em vista que foi
de “principio da vinculagdo negativa” para “principio da vinculacao

positiva”, vinculando a atuacdo da Administracdo a previsao legal 8.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Direito
Administrativo passou a ser regido pelas determina¢des constantes nos
artigos 5°, 37, 70, 150 inc. I e Il e art. 170, inciso IV da Magna Carta
Federal. Esses dispositivos explicitam uma séerie de principios 0s quais
remontam paradigmas classicos do Direito Administrativo Brasileiro,
dentre os quais o principio da legalidade. No entanto, agora sob a 6tica do
Estado Democréatico de Direito, que adota uma extensdao mais ampla da
legalidade, em que a lei ndo é restrita ao seu sentido formal, mas ao
Direito, compreendidos os valores contidos expressa o implicitamente na

Lei Maior.

Essa transicdo representou uma quebra de paradigma, uma
vez que reconheceu os direitos fundamentais como normas juridicas
obrigatdrias, sendo a Constituicdo o centro sistema juridico, de modo que
qualquer operagdo do direito requer a observancia direta e indireta da

Carta Magna.

17 DI PRIETRO, op. cit., p. 58.
18 p| PRIETRO, op. cit., p. 58.
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Assim, 0s principios constitucionais e o0s direitos
fundamentais passaram a ter uma posi¢do central na ordem constitucional,
tendo por consequéncia a adocdo de um sistema em que a aplicacdo e a
interpretacdo de todo o ordenamento juridico devem passar pelo filtro

axiologico da Constituicéo.

Nesse novo contexto do ordenamento juridico brasileiro,
importante é a observacgéo feita por MARLUCE FLEURT FLORES?!®S:

Esse fenbmeno de constitucionalizagdo do Direito teve especial
desdobramento sobre o Direito Administrativo, uma vez que ha uma vasta
quantidade de normas constitucionais voltadas para a disciplina da
Administragdo Publica. Assim, no nosso atual ordenamento juridico, a
interpretacdo das regras infraconstitucionais e a resolugbes dos conflitos
envolvendo o Poder Publico dao-se, em primeiro, lugar, & luz dos principios
constitucionais. Essa atribuicao de forgca normativa aos principios aliada ao
crescente pluralismo de ideias e visdes de mundo, bem como as deficiéncias
do processo politico, acarretam uma mudanca também no papel do interprete.

E evidente, portanto, que, dentre os temas regidos pela
Constituicdo Federal, ha a forte presenca do Direito Administrativo, tendo
em vista que a Carta Magna disp6e amplamente sobre a Administracao
Publica, além de constituir um verdadeiro estatuto dos servidores

publicos.

Ndo obstante, o fator mais influente nessa mudanca
paradigméatica que culminou na constitucionalizacdo do Direito
Administrativo foi, de fato, a insercdo dos principios constitucionais como
principais norteadores da atuacdo administrativa. Alteracdo esta que
ocasionou alguns dos mais tradicionais dogmas do Direito Administrativo,
como a redefinicdo da ideia de supremacia do interesse publico sobre o
privado e a ascensdo do principio da ponderacao de direitos fundamentais,
a superacdo da concepc¢do do principio da legalidade como vinculagdo
positiva do administrador & lei e a consagracdo da vinculacdo direta a

Constituicdo, a possibilidade de controle judicial da discricionariedade a

119 In: SARAIVA, Renata et al. Ministro Luis Roberto Barroso: 5 anos de Supremo Tribunal Federal:
homenagem de seus assessores. Belo Horizonte: Forum, 2018. 465 p. ISBN 978-85-450-0525-4, p. 368.
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partir dos principios constitucionais, bem como a releitura da legitimidade
democratica da Administracdo, com a previsdo de instrumentos de

participacdo dos cidaddos na tomada de decisdes administrativas'?,

Essas modificacfes deram azo a limitacdo do Poder do
Estado, bem como a alteracdo da qualidade da relacdo entre cidadédo e
Estado, com a superacdo ou reformulacédo de paradigmas tradicionais. Com
base nesse novo pilar constitucional, faz-se possivel o reconhecimento de
alguns institutos que antes ficavam adstritos as rela¢cdes privadas (tais
como as civeis e trabalhistas) nas relacdes entre a Administracdo e seus

administrados.

E é nesse sentido que se fundamentara a possibilidade de
reconhecimento do dano existencial a partir da constitucionalizacdo do

Direito Administrativo.

4.1.1 DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Com foco ao constructo tedrico que se busca aqui realizar,
tem-se, entdo, a influéncia direta do principio da dignidade humana e dos
proprios direitos fundamentais, 0s quais assumiram um papel central no
ordenamento juridico brasileiro, alterando a relacdo entre Administracdo
e administrado. Modificacdo esta que se deu mediante ao rompimento e a
reformulacdo de paradigmas tradicionais, tais como a proépria ideia da
supremacia do interesse publico sobre o particular, que agora permitiria
gue o interesse particular pudesse ser ponderado no caso concreto e

protegido pela Constituicdo®?.

120 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. — 9. ed., — Rio de Janeiro:
Forense; METODO, 2021, p. 12.

121 BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagdo do direito e suas repercussdes no ambito
administrativo. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.).
Direito administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 31-63. ISBN 978-85-
7700-186-6, p. 63.
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O principio da dignidade da pessoa humana passou a ser
objeto especifico de producdo juridica em meados do ano 2000, tendo em
vista que somente foi positivado na legislagdo péatria com a Constituicao
Federal de 1988, constituindo um dos fundamentos do Estado Democrético
de Direito (art. 1°, inciso I1l, CF/88)'%,

No entanto, fato € que, mesmo antes de seu advento
constitucional, a dignidade ja desempenhava um importante papel, sendo
considerada um valor pré e extrajuridico capaz de influenciar o processo

interpretativol®,

No mesmo sentido ensina NOBERTO BOBBIO, citado por
MENDES, COELHO e BRANCO:

Essa universalizacdo do respeito a dignidade humana, tal aconteceu com 0s
direitos humanos em geral, representa a culminacio de um longo processo,
que se desenvolveu em, pelo menos, trés fases, como leciona Norberto Bobbio.
Num primeiro momento, eles apatecem como teorias filosoficas nas obras dos
seus defensores; a seguir, inserem-se em textos de &mbito nacional; e, por
derradeiro, s@o enunciados em documentos de alcance mundial, como a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assembléia
Geral das Nagfes Unidas, em 10-12-1948. A dindmica desse processo, de
outro lado, pelo modo como se desenvolveu, prossegue Bobbio, permite-nos
dizer que a Declaracdo de 1948 contém em germe — "em germe" porque é
apenas o inicio de um longo processo, cuja realizacao final ndo somos capazes
de ver — a sintese de um movimento dialético, que comega pela universalidade
abstrata dos direitos naturais, transfigura-se na particularidade concreta de
direitos positivos, e termina na universalidade ndo mais abstrata, mas também
ela concreta, dos direitos positivos universais (sic).

Dessa maneira, percebe-se que a dignidade da pessoa

humana, embora ndo positivada antes da Constitui¢cdo ora vigente, ja vinha

122 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

111 - a dignidade da pessoa humana;

12 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
Natureza Juridica, Contetdos Minimos e Critérios de Aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010, p. 11.

124 NOBERTO BOBBIO, 1992, p. 28-31 apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Matires;
BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional - 4. ed. rev. e atual. - Sdo Patdo: Saraiva,
2009, p. 175.
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conquistando espaco no ordenamento juridico, até que assumisse o papel

de centralidade que hoje ocupa.

De acordo com o que ensina o nobre jurista JOSE AFONSO
DA SILVA, “a dignidade da pessoa humana é um valor supremo que atrai

o0 conteldo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a

vida "%,

RICARDO MAURICIO FREIRE SOARES?!® citando o
ensinamento de Ingo Sarlet, pontua que a dignidade da pessoa humana é

uma qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano:

Segundo Ingo Sarlet, a dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que garantam a pessoa contra
todo e qualquer tao de cunho degradante e desumano, bem como venham a
Ihe assegurar as condigéges existenciais minimas para uma vida saudavel, alem
de propiciar e promover sua participa¢do ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos.

Completando o raciocinio, FREIRE SOARES! deslinda o
principio como sendo um ndcleo de integridade fisica e moral que se
relaciona ndo s6é com as condi¢cGes materiais de subsisténcia do ser
humano, mas também com a satisfacdo espiritual. Em suas estritas

palavras:

Sendo assim, a diginidade da pessoa humana identifica um nucleo de
integridade fisica e moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua
existéncia no mundo, relacionando-se tanto com a satisfagdo espiritual quanto
com as condi¢oes materiais de subsisténcia do ser humano, vedando-se
qualquer tentativa de degradagdo ou coisificagio do ser humano em
sociedade.

125 AFONSO DA SILVA, JOSE. Comentario contextual a Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 38.

126 SARLET, Ingo Wolfgang, 2001, p. 60 apud SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O Principio
Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. 12 edicdo, p. 142.

127 |bidem, p. 142.
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E, portanto, inerente ao ser humano, configurando-se
verdadeiro complexo de direitos e deveres fundamentais que irradiam por
todo o ordenamento juridico. Representa, ainda, o meio que proporciona e
promove a participacdo ativa do individuo nos destinos da sua propria
existéncia, em conjunto com os demais individuos em sociedade, sendo

merecedor de protecdo e eventual reparagdo em caso de violagéo.

O professor LUIS ROBERTO BARROSO' em seu artigo
intitulado “A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporéaneo: Natureza Juridica, Conteddos Minimos e Critérios de
Aplica¢do”, em que se propGe a tornar a dignidade da pessoa humana um
conceito mais objetivo, claro e operacional, elucida trés tipos de eficacia
decorrentes da natureza juridica do principio, os quais configuram os
efeitos capazes de influenciar de forma decisiva a solugdo de casos
concretos. Nas palavras do autor:

A dignidade da pessoa humana é um valor moral que, absorvido pela politica,
tornou-se um valor fundamental dos Estados democraticos em geral. Na
sequéncia histdrica, tal valor foi progressivamente absorvido pelo Direito, até
passar a ser reconhecido como um principio juridico. De sua natureza de
principio juridico decorrem trés tipos de eficacia, isto é, de efeitos capazes de
influenciar decisivamente a solucdo de casos concretos. A eficcia direta
significa a possibilidade de se extrair uma regra do nicleo essencial do
principio, permitindo a sua aplicacdo mediante subsuncdo. A eficacia
interpretativa significa que as normas juridicas devem ter o seu sentido e
alcance determinados da maneira que melhor realize a dignidade humana,
que servird, ademais, como critério de ponderagdo na hipétese de colisdo de
normas. Por fim, a eficacia negativa paralisa, em carater geral ou particular,
a incidéncia de regra juridica que seja incompativel — ou produza, no caso
concreto, resultado incompativel — com a dignidade humana.

Nessa acepcdo de principio juridico, entdo, a dignidade da
pessoa humana possuiria trés tipos de eficacia, ou seja, efeitos capazes de
influenciar a solucdo dos casos concretos. A eficacia direta permite a
subsuncdo do principio ao caso. A eficacia interpretativa, em que as
normas juridicas tém o seu sentido e alcance circunscrito a melhor

observacdo da dignidade humana. E a eficdcia negativa, que paralisa a

128 BARROSO, op. cit, p. 37.
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incidéncia da regra juridica que seja com ela incompativel. Assim, pode-
se extrair que o alcance do principio da dignidade humana é amplo, de
modo que todo ato juridico deve observar a sua aplicabilidade no caso

concreto, respeitando-o como fundamento constitucional que é.

Para a professora ZANELLA DI PIETRO!®, a dignidade da
pessoa humana seria dotada de natureza juridica de valor, principio e

regra:

Talvez se possa dizer que, pelo seu sentido, a dignidade humana participa, ao
mesmo tempo, da natureza de um valor (o valor supremo a que se refere o
Predmbulo da Constituicéo), de principio constitucional (que tem por objetivo
garantir a tdo referida centralidade da pessoa humana) e de regra a ser
observada para dar efetividade ao valor e ao principio.

Nessa linha, a autora pontua que a dignidade da pessoa
humana deveria servir de norte para a aplicacdo do direito, para a
interpretacdo das normas juridicas, bem como para a integracdo em caso
de lacuna da lei, constituindo-se verdadeiro valor supremo do Estado de

Direito Democratico®°,

No mesmo escrito DI PIETRO se propb6e a analisar o
principio da dignidade da pessoa humana no &mbito do Direito
Administrativo. Com foco em sua aplicabilidade no ambito das politicas
publicas, a autora ja inicia sua exposi¢cdo com a seguinte frase: “Grande
parte das normas constitucionais nédo tem condi¢cdes de ser concretizada,

ainda que tenham por objetivo garantir a dignidade da pessoa humana” .

Ao longo do texto, DI PIETRO (2013) fundamenta a
dificuldade de aplicacdo do principio, considerando a necessidade de
conformacdo deste com a disponibilidade dos recursos publicos. A critica

estende-se a atuacdo do Poder Judiciério, que se presta a fazer valer o

129 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo e dignidade da pessoa humana. A&C — Revista
de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 13, n. 52, p. 13-33, abr./jun. 2013, p.
17.

130 |hidem, p. 20.

131 |bidem, p. 11.
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principio da dignidade da pessoa humana em casos concretos em que a
Administracdo Publica resta omissa em sua observacdo — a chamada

politizacdo do Judiciario.

Seguindo, a autora destaca que a interferéncia judicial tem
por fundamentos conceitos juridicos indeterminados, dentre os quais o da
dignidade da pessoa humana, sendo dificil determinar o que é essencial

para que se garanta esta dignidade.

Com efeito, embora o foco da autora fosse a critica ao
conflito existente entre a necessidade da observacdo da dignidade da
pessoa humana e a realidade da Administracdo Publica, no que concerne a
disponibilidade de recursos publicos, bem como a politizacdo do
Judiciario, pode-se extrair que ha certo distanciamento entre o

teoricamente defendido e a efetiva concretizagéo.

Observa-se, portanto, que o principio da dignidade da
pessoa humana representa importante fator orientador no Direito

Administrativo.

4.2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO

No ambito do Direito Administrativo, a responsabilidade
civil extracontratual do Estado possui regramento préprio, que se
diferencia da responsabilidade civil estudada no campo do Direito Civil.
Conforme ja exposto, o Direito Administrativo passou por uma
reformulacdo de paradigmas ao longo dos anos, indo desde a doutrina da
completa irresponsabilidade do Estado, até a sua submissdo ao Direito,
que possibilitou a responsabilizacdo pelos resultados lesivos de sua

conduta.

Nesses termos, com o advento do Estado Democratico de
Direito, nos moldes do que estabelece a Carta Magna de 1988, impds-se a

concretizacdo de um Estado responsavel, que assume o risco das atividades
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que desempenha, tendo por dever reparar eventuais danos decorrentes da

sua atuacéo.

A sociedade contemporanea ocidental passou por mudancas
que guiaram o Estado, enquanto instituicdo, a transformacdes
significativas. O atual modelo de Estado, o Estado pds-moderno,
fortemente influenciado pela globalizacdo, é pautado por uma nova
organizacéo juridica, politica, ideoldgica e social.'® Organizacio essa que
viabiliza a atuacdo estatal visando a realizacdo de uma ampla gama de

direitos e garantias.

Nessa senda, interessante reflexdo faz o ilustre professor
TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO NETO, quando afirma a
imprescindibilidade de o Estado viabilizar o cumprimento ao sistema de
direitos fundamentais, inclusive quando no exercicio de func@es
administrativas, atentando-se, em primeiro lugar, a protecdo a esfera da
dignidade humana de seus administrados. Dessa forma, o cumprimento do
disposto no caput do art. 37 da CF/88 deveria alvejar em direcdo a

dignificacdo dos cidadaos®®.

Sob essa perspectiva, €& certo que o instituto da
responsabilidade extracontratual do Estado — entendida como aquela que
advém da obrigacdo que ndo decorre de descumprimento contratual ou de
imposicdo legal expressa —, por consequéncia, também foi fortemente
influenciado por essa transformacdo paradigmatica. Nesse novo cenario, o
Estado pode vir a ser responsabilizado por atos que causem dano a alguém

— sejam eles atos licitos ou atos ilicitos.

Nos ensinamentos de MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO™ a responsabilidade extracontratual do Estado é definida como:

“(...) a obrigacdo de reparar danos causados a terceiros em decorréncia

182 CHEVALLIER, Jacques. O Estado p6s-moderno. Traducdo de Marcal Justen Filho. Belo Horizonte:
Férum, 2009, p. 21.

133 CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de. O principio da impessoalidade nas decisdes administrativas.
1. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2015, p. 24-27.

134 DI PIETRO. op. cit., p. 843.
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de comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos,

’

licitos ou ilicitos, imputdaveis aos agentes publicos”.

JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO pontua que o
pressuposto da responsabilidade civil é o dano. De acordo com o autor,
“(...) o sujeito so6 ¢ civilmente responsavel se sua conduta, ou outro fato,
provocar dano a terceiro”, dano este que pode ser tanto patrimonial, quanto
moral. O primeiro, consubstancia-se no fato que causa efetiva lesdo ao
patriménio do lesado, enquanto no segundo, a lesdo se da na esfera interna,

moral e subjetiva do individuo atingido.'%®

Dentre as diversas teorias aplicadas ao longo do tempo —
teoria da irresponsabilidade do Estado, teoria da responsabilidade com
culpa e teoria da culpa administrativa—, hoje, em consonancia ao Estado
Democratico de Direito, adota-se a teoria da responsabilidade objetiva do
Estado fundada no risco administrativo, segundo a qual se dispensa a
verificacdo do fato culpa no fato danoso, bastando que o interessado

comprove a relagdo de causalidade entre o fato e o dano causado.

O instituto esta positivado no art. 37, § 6°, da CF/88,

segundo o qual:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

(--.)

8§ 6° As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

De acordo com o dispositivo, tanto as pessoas juridicas de
direito pablico - Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios,

Administracdo Direta e Autarquias —, quanto as pessoas juridicas de

135 CARVALHO FILHO, José dos Santos Manual de direito administrativo. — 36. ed. — Barueri [SP]: Atlas,
2022, p. 509
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direito privado prestadoras de servi¢o publico, serdo responsabilizadas

pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros.

Importante pontuar, de forma breve, o alcance do termo

“agentes” adotado pela Constitui¢cdao Federal. Nesse ponto 0S ensinamentos
de ODETE MEDAUAR:

O vocabulo agentes reveste-se de grande amplitude, para abarcar, quanto as
entidades integrantes da Administracéo, todas as pessoas que, mesmo de modo
efémero, realizem fungbes publicas. Qualquer tipo de vinculo funcional, o
exercicio de fungdes de fato, de fungbes em substituicao, o exercicio de fungdes
por agente de outra entidade ou 6rgéo, o exercicio de funcdes por delegacéo,
0 exercicio de atividades por particulares sem vinculo de trabalho (meséarios
e apuradores em eleicOes gerais) ensejam responsabilizacéo.'%

A responsabilizacdo e o dever de indenizar serdo
configurados, portanto, quando constatado o dano em decorréncia da
atuacdo de qualquer agente — seja politico, administrativo ou um particular
em colaboracdo com a Administracdo — prestador de servicos publicos em
nome das pessoas juridicas referidas no dispositivo constitucional em

cotejo.

Interessa ressaltar, ainda, que o Estado pode causar
prejuizos em qualquer das suas trés funcdes: legislativa, administrativa e
jurisdicional. No que concerne a responsabilidade civil por atos judiciais,
SERGIO CAVALIERI FILHO pontua a distingdo entre a atividade
jurisdicional e a atividade judiciaria, o que, por consequéncia, influenciara
a maneira como incide a responsabilidade civil sobre estes atos. A
jurisdicional seria aquela dotada de carater decisdrio, “realizada
exclusivamente pelos juizes, através de atos judiciais tipicos, como
decisoes, sentengas, liminares, acorddo, especificos da fung¢do de julgar” .

Por outro lado, a judiciaria seria aquela exercida ndo somente pelos

136 MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 19. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015, p. 435, grifo da autora.



85

magistrados, como também pelos serventuarios da justica, de natureza

administrativa.®’

Com base nisso, incidiria o art. 37, § 6°, da CF/88 em sua
integralidade em relacdo a atividade judiciéria, tendo em vista tratar-se de
atividade administrativa exercida pelo Poder Judiciario. Ja no que
concerne a atividade jurisdicional, somente haveria incidéncia da
responsabilidade em caso de ocorréncia de erro judicial, tendo em vista a
subsuncdo da ressalva constitucional contida no art. 5°, LXXV, da
Constituicdo Federal, segundo o qual “o Estado indenizard o condenado
por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado

na sentenca’”.

Quanto aos atos legislativos, embora haja controvérsia
doutrinaria, entende-se que o Poder Legislativo pode ser responsabilizado
qguando da edicdo de leis inconstitucionais, ou mesmo quando da criacao
de lei de efeitos gerais e abstratos que produzam efeitos concretos e
especificos, atingindo pessoas determinadas. Defendem esse ponto de
vista os doutrinadores Maria Sylvia Zanella Di Pietro!® e Sergio Cavalieri
Filho'*, ressalvando que, para que haja responsabilidade em decorréncia
de lei inconstitucional, é imprescindivel que tenha sido previamente

declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal.

O autor TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO NETO
pontua, ainda, a possibilidade de responsabilizacdo civil nos casos de
omissdo legislativa inconstitucional, a qual “(...) se manifesta a partir do
momento em que ndo ha edi¢cdo de uma lei com previsdo constitucional,

com ou sem prazo, ou quando, simplesmente, um direito subjetivo deixa

187 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
361.

138 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 801.

139 No que diz respeito a lei inconstitucional, entendemos que ela também, por si sd, ndo pode causar dano
a ninguém enquanto permanecer no plano da abstracdo. Lei nula que é, por ndo encontrar na Constituicdo
a sua base de validade, ndo atinge direitos subjetivos de quem quer que seja, nem produz efeitos
concretos, enquanto ndo for aplicada. Passivel de reparacdo sera, entdo, o ato administrativo que deu
aplicacdo a lei, uma vez reconhecida pelo Judiciério a sua inconstitucionalidade. CAVALIERI FILHO,.
op. cit., p. 369.
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de se concretizar pela caréncia de norma que o discipline”**, devendo,
ainda, incidir somente quando a atividade estatal estiver “abaixo do
padrdo ideal de comportamento, um sistema estruturado em normas e

principios de aceitacdo social ”**.

Com relevancia maior ao estudo aqui proposto, verifica-se,
ainda, ser possivel a responsabilidade extracontratual do Estado por danos
de ordem moral suportados por particulares, decorrentes do desempenho
das atividades desenvolvidas pelo Estado. CELSO ANTONIO BANDEIRA
DE MELLO, debrucando-se sobre o tema, ressaltou a observancia e a
aplicabilidade do previsto no art. 5°, X, da CF/88 aos danos causados pelo

Estado. Em suas exatas palavras:

O dano juridicamente repardvel nem sempre pressupfde um dano econdmico.
Pode ter havido Unica e exclusivamente um dano moral. Um ato lesivo ao
patrimdnio moral de outrem as vezes acarreta consequéncias econdmicas
detrimentosas para 0 agravado, ao passo que outras vezes nao tera esse efeito.
Em uma e outra hipéteses, entretanto, é cabivel a responsabilizac¢éo por dano
moral. A Constituicdo de 1988 expressamente prevé (no art. 5°, X) indenizacéo
por dano material ou moral decorrente de violacdo da intimidade, da vida
privada, da honra ou da imagem das pessoas, sem distinguir se 0 agravo
provém de pessoa de Direito Plblico ou de Direito Privado.#?

Conclusdo diversa ndo se poderia ter, considerando,
sobretudo, que o ordenamento juridico brasileiro adota o modelo de Estado
Democratico de Direito, o qual pressupbe a priorizacdo, protecdo e
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido,
a responsabilizacdo e imposicao de indenizacdo de atos que violem a moral
dos administrados é totalmente possivel, encontrando guarida no modelo

de Estado adotado pelo ordenamento patrio.

Nesse interim, para que seja indenizavel, o dano moral

sofrido deve representar agressdo que atinja o sentimento de dignidade,

140 CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de. Responsabilidade civil extracontratual do Estado por omissao.
1. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2014, p. 88.

141 |bidem, p. 151-152.

142 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 52, de 8.3.2006. So Paulo: Malheiros, 2006, p. 976, grifos do autor.
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fugindo a normalidade. Nesse sentido a doutrina do professor TARCISIO
DE CARVALHO NETO:

S6 pode ser considerado como tal a agresséo que atinja o sentimento pessoal
de dignidade, que fugindo a normalidade cause sofrimento, vexame e
humilhacdo intensos; alteracdo do equilibrio psicoldgico do individuo;
duradoura perturbacédo emocional, tendo-se por paradigma ndo o homem frio
e insensivel, tampouco o de extrema sensibilidade, mas sim a sensibilidade
ético-social comum, 43

Com efeito, é evidente que a responsabilidade civil
extracontratual do Estado é decorrente do modelo de Estado adotado pelo
ordenamento juridico brasileiro, qual seja o Estado Democréatico de
Direito. O seu fundamento juridico é extraido da prépria Constituicdo
Federal de 1988, expresso no § 6°, do art. 37, da CF/88, o qual delineia o
instituto, nos apresentando 0Ss pressupostos para a caracterizagdo e
reconhecimento da responsabilidade civil do Estado, os quais seréo

discutidos no proximo toépico.

421 REQUISITOS PARA A CARACTERIZACAO E RECONHECIMENTO
DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Fixado o panorama geral, passa-se a exposicdo dos
requisitos da responsabilidade civil extracontratual do Estado. O
ordenamento juridico brasileiro adotou, em sua Lei Maior, a teoria
objetiva da responsabilidade civil, fundada no risco administrativo. Com
isso, fixou-se como pressupostos para a responsabilizacdo do Estado: (i)
a necessidade de o agente do Estado ter atuado nesta qualidade quando da
conduta danosa, ou seja, a necessidade do nexo causal entre a atuagdo do

agente e o dano causado ao administrado; (ii) dispensando-se a analise do

143 CARVALHO NETO, op. cit., p. 93
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aspecto subjetivo da conduta, tornando-se dispensavel ter agido o agente

com dolo ou culpa.

Para JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO, os
pressupostos para a aplicacdo da responsabilidade civil do Estado seriam:
(i) a ocorréncia do fato administrativo; (ii) o dano; e (iii) o nexo causal.
Discorrendo sobre o ponto, o autor descreve cada um dos requisitos,
destacando que o dever de indenizar estard presente sem que haja
necessidade de se verificar se a conduta causadora da lesdo foi ou néo

praticada com o elemento culpa. Em suas estritas palavras:

Para configurar-se esse tipo de responsabilidade, bastam trés pressupostos. O
primeiro deles é a ocorréncia do fato administrativo, assim considerado como
qualquer forma de conduta, comissiva ou omissiva, legitima ou ilegitima,
singular ou coletiva, atribuida ao Poder Publico. (...)

O segundo pressuposto é o dano. Ja vimos que ndo ha falar em
responsabilidade civil sem que a conduta haja provocado um dano. N&o
importa a natureza do dano: tanto é indenizavel o dano patrimonial como o
dano moral. Logicamente, se o dito lesado ndo prova que a conduta estatal lhe
causou prejuizo, nenhuma reparacgao tera a postular.

O ultimo pressuposto é o nexo causal (ou relacdo de causalidade) entre o fato
administrativo e o dano. Significa dizer que ao lesado cabe apenas demonstrar
que o prejuizo sofrido se originou da conduta estatal, sem qualquer
consideracéo sobre o dolo ou a culpa.

()

O mais importante, no que tange a aplicacdo da teoria da responsabilidade
objetiva da Administragdo, é que, presentes os devidos pressupostos, tem esta
o dever de indenizar o lesado pelos danos que Ihe foram causados sem que se
faca necessaria a investigacdo sobre se a conduta administrativa foi, ou néo,
conduzida pelo elemento culpa'#

Como ponto inicial para a responsabilizacdo do Estado,
encontra-se a necessidade de verificacdo de um dano. Certo € que, por
muito tempo, o dano era atrelado somente a ideia de diminuicdo de
patrimoénio, desconsiderando-se as ofensas a esfera ndo patrimonial do
individuo. No entanto, as transformacdes ocorridas em ordem mundial,
especialmente no periodo pos-guerra, ocasionaram o reconhecimento de
que a esfera juridica é composta tanto por direitos patrimoniais, quanto

por direitos extrapatrimoniais. Assim, o conceito de dano evoluiu, sendo

144 CARVALHO FILHO, op. cit., p. 509.
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hoje entendido como uma “(...) lesdo a um bem ou interesse
juridicamente tutelado, qualquer que seja sua natureza, quer se trate de
um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da personalidade

da vitima” . "

Nesse sentido, a responsabilizagdo do Estado pressupfe a
verificacdo da efetiva ocorréncia de um dano, sendo este, portanto,
condicdo sine qua non para que se imponha ao Estado o dever de

146

indenizar-*. Dano este que deve representar uma violagdo a um direito

reconhecido e protegido pelo ordenamento juridico vigente#’,

Verifica-se tratar-se, portanto, da qualificacdo da lesdo
sofrida e ndo da conduta danosa. Nesse ponto bem ensina CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO:

No caso de comportamentos comissivos, a existéncia ou inexisténcia do dever
de reparar ndo se decide pela qualificacdo da conduta geradora do dano
(ilicita ou licita), mas pela qualificagéo da lesdo sofrida. Isto é, a juridicidade
do comportamento danoso ndo exclui a obrigacdo de reparar se o dano
consiste em exting&o ou agravamento de um direito*#,

Isto é, pouco importa se a conduta geradora do dano €
legitima ou ilegitima, licita ou ilicita. A analise relevante para a imposicao
da obrigacdo de indenizar ao Estado se encontra no campo da lesdo
causada. E o que também defende GILMAR MENDES, definindo como
caracteristicas do dano indenizavel: (i) a incidéncia do dano sobre um
direito; (ii) a caracterizacdo de um dano especial; e (iii) a ocorréncia de

um dano anormal. Nesse ponto bem discorre:

145 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 103, grifos do autor.

146 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigacéo de indenizar. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998,
p. 120.

147 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo
Gonet Branco. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 859.

148 MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional 52, de 8.3.2006. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 975-976.
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Sob esse enfoque, a existéncia ou inexisténcia do dever de reparar nédo se
decide pela qualificacdo da conduta geradora do dano (licita ou ilicita), mas
pela qualificacdo da leséo sofrida. Logo, o problema da responsabilidade
resolve-se no lado passivo da relacéo, ndo em seu lado ativo. Importa que o
dano seja ilegitimo, ndo que a conduta causadora o seja. Por isso, ndo basta
para caracterizar a responsabilidade estatal a mera deterioracdo patrimonial
sofrida por alguém. N&o é suficiente a simples subtracéo de um interesse ou
de uma vantagem que alguém possa fruir, ainda que legitimamente. Quatro
sdo as caracteristicas do dano indenizavel: 1) o dano deve incidir sobre um
direito; 2) o dano tem de ser certo, real; 3) tem de ser um dano especial; e,
por Gltimo, 4) ha de ocorrer um dano anormal.'*°

YOUSSEF SAID, na mesma linha, diferencia as
caracteristicas do dano a depender de ter sido derivado de um ato licito ou
ilicito. Assim, de acordo com o autor, quando decorrente de atos ilicitos,
0 dano devera ter por caracteristicas: ser certo e ndo eventual, atual ou
futuro, atingindo situacdes juridicas legitimas que configurem um direito
ou, a0 menos, um interesse legitimo. J& quando oriundo de um ato licito,
deve o dano caracterizar-se como injusto — anormal e especial.® Ou seja,
deve alcangcar um nivel que *“(...) ultrapassa, por sua natureza, os
incobmodos e sacrificios toleraveis ou exigiveis em razdo do interesse em

comum da vida em sociedade”. '™

Fato é que, sendo o dano decorrente de ato licito ou ilicito,
havera o dever de indenizar, por parte do Estado, mediante reparacao justa
e integral, observados os principios gerais da responsabilidade civil do
Estado. Sendo certo, ainda, que este dever abarca tanto os danos de
natureza patrimonial, quanto os danos de natureza extrapatrimonial, seja
pela expressa previsdo Constitucional no inciso X de seu art. 5°1%2 seja
pelo fato de o 8 6°, do art. 37, da CF/88, nédo fazer qualquer distingdo com

relacdo a natureza do dano sofrido pelo particular.

Passando-se ao pressuposto da conduta, ja fixamos o

entendimento segundo o qual havera responsabilidade civil do Estado

149 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional / Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. - 4. ed. rev. e atual. - Sdo Patdo: Saraiva, 2009, p. 934.
150 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2007, p. 68.

151 |hidem, p. 69.

152 «(_,.) sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.
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independentemente de a conduta danosa ter sido licita ou ilicita, comissiva
ou omissiva. O requisito precipuo seria, entdo, de acordo com o professor
LUCAS ROCHA FURTADO, que a conduta estivesse revestida de
oficialidade, a qual encontra razao de ser na expressa “nessa qualidade”,
expressa no art. 37, §6° da CF/88%3 Dentro dessa qualidade estariam
inclusas: (i) a atuacdo do agente no exercicio das fun¢des publicas; (ii) a
atuacdo que extrapola as fun¢des do agente, mas que é desempenhada como
se 0 agente as exercesse; (iii) e conduta praticada pelo agente que se vale

desta condicdo para agir.

Necessario pontuar, a doutrina classica de MARCAL
JUSTEN FILHO discorda desse pressuposto segundo o qual havera
responsabilidade civil do Estado independentemente de a conduta danosa
ter sido licita ou ilicita. Discorrendo sobre o assunto, o autor afirma que
somente uma conduta antijuridica do Estado ensejaria sua
responsabilidade civil extracontratual, sendo necessaria a existéncia de lei
especifica para que houvesse obrigacao do ente publico de reparar eventual

prejuizo causado por um ato licito.

No entanto, apesar de o § 6°, do art. 37, da Constituicao
Federal ndo prever expressamente a natureza da acdo causadora do dano,
Daniel Ferreira aponta que a larga tradicdo doutrinaria e jurisprudéncia
brasileira vem reconhecendo que o Estado pode ser responsabilizado tanto
por atos ilicitos, quanto por atos licitos causadores de dano ao individuo.®
Esse também é o magistério de JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO
e de MARIA SYLVIA ZANELLA DE PIETRO, respectivamente:

Cumpre reconhecer, entretanto, que moderna doutrina tem reconhecido, em
situacBes excepcionais, a obrigacdo do Estado de indenizar, ainda que a lei
produza um dano juridico licito. Isso ocorre particularmente quando a lei
atinge direitos de determinado grupo de individuos (p. ex.: o de propriedade),
a custa de algum outro beneficio conferido a um universo maior de

158 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. 4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Forum,
2013, p. 835-836

154 FERREIRA, Daniel, “Responsabilidade Civil do Estado por Omissdo: Contornos Gerais e
Controvérsias”. In GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello; PIRES, Luis Manuel Fonseca;
BENACCHIO, Marcelo (coord.). Responsabilidade Civil do Estado — Desafios Contemporaneos. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2010, p. 54.
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destinatarios. Trata-se aqui de dano licito indenizavel, sujeito, no entanto, a
que seja (a) economicamente mensuravel, (b) especial e (c) anormal.77 De
qualquer modo, sempre serd necessaria certa precaucdo no que tange a
analise de tais situagBes, em ordem a evitar que lei contraria a meros
interesses possa gerar pretensdes reparatorias despidas de fundamento
juridico.t®

Segundo alguns doutrinadores, o Estado sé responde objetivamente se 0 dano
decorrer de ato antijuridico, o que deve ser entendido em seus devidos termos.
Ato antijuridico nédo pode ser entendido, para esse fim, como ato ilicito, pois
é evidente que a licitude ou ilicitude do ato é irrelevante para fins de
responsabilidade objetiva; caso contrario, danos decorrentes de obra puablica,
por exemplo, ainda que licitamente realizada, néo seriam indenizados pelo
Estado. Somente se pode aceitar como pressuposto da responsabilidade
objetiva a pratica de ato antijuridico se este, mesmo sendo licito, for entendido
como ato causador de dano anormal e especifico a determinadas pessoas,
rompendo o principio da igualdade de todos perante os encargos sociais. Por
outras palavras, ato antijuridico, para fins de responsabilidade objetiva do
Estado, € o ato ilicito e o ato licito que cause dano anormal e especifico.%

No que concerne a responsabilidade por condutas omissivo
do Estado, necessario € que se esteja diante de uma omissdo juridicamente
relevante para que se imponha ao Estado o dever de indenizar. Neste ponto
a doutrina do professor TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO se destaca,
tendo o autor se dedicado ao assunto em sua obra intitulada
“Responsabilidade civil extracontratual do Estado por omissdo”, em que
destaca que a omissdo somente sera considerada relevante quando nédo
realizado um comando legal, no contexto em que a conduta deveria ser

realizada, e a execucgdo era possivel ao destinatario da norma®®.

Quanto a sua natureza, embora ndo haja consenso, a
doutrina classica de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO® e
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO, por exemplo, aponta que a
natureza da responsabilidade civil do Estado por atos omissivos &
subjetiva, sendo necessaria a comprovacdo de culpa - negligéncia,
imprudéncia ou impericia — ou dolo. Sobre a divergéncia apontada, Di
Pietro indica que a maioria da doutrina parece se inclinar para a aplicacéo

da responsabilidade objetiva do Estado em casos de omissdo. Contudo,

1% CARVALHO FILHO, op. cit., p. 519.

1% DI PIETRO, op. cit., p. 849.

157 CARVALHO NETO, op. cit., p. 35-40.

158 Conferir MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 21. ed. rev. e atual. até
a Emenda Constitucional 52, de 8.3.2006. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 967



93

esclarece que alguns doutrinadores classicos se filiam a corrente da teoria
da responsabilidade subjetiva. Dissertando sobre o assunto, a autora bem
indica a divergéncia, demonstrando, de forma geral, os fundamentos de

cada corrente:

Alguns, provavelmente preocupados com as dificuldades, para o terceiro
prejudicado, de obter ressarcimento na hipdtese de se discutir o elemento
subjetivo, entendem que o dispositivo constitucional abarca os atos comissivos
e omissivos do agente publico. Desse modo, basta demonstrar que o prejuizo
sofrido teve um nexo de causa e efeito com o ato comissivo ou com a omissao.
N&o haveria que se cogitar de culpa ou dolo, mesmo no caso de omissao.
Para outros, a responsabilidade, no caso de omissao, é subjetiva, aplicando-
se a teoria da culpa do servigo publico ou da culpa andnima do servico pablico
(porque é indiferente saber quem é o agente publico responsavel). Segundo
essa teoria, 0 Estado responde desde que o servigo publico (a) néo funcione,
quando deveria funcionar; (b) funcione atrasado; ou (c) funcione mal. Nas
duas primeiras hipoteses, tem-se a omissao danosa.

Com algumas nuances referentes aos fundamentos, pode-se mencionar, entre
outros que adotam a teoria da responsabilidade subjetiva em caso de omissao,
José Cretella Junior (1970, v. 8:210), Yussef Said Cahali (1995:282-283),
Alvaro Lazzarini (RTJSP 117/16), Oswaldo Aranha Bandeira de Mello (1979,
vol. 11:487), Celso Antdnio Bandeira de Mello (RT 552/14). E a corrente a que
também me filio. A maioria da doutrina, contudo, parece pender para a
aplicacéo da teoria da responsabilidade objetiva do Estado, em casos de sua
omiss&o*®,

TARCISIO VIEIRA DE CARVALHO NETO, diante dessa
auséncia de consenso, propde uma solucdo baseada no grau esperado de
eficiéncia na prestacdo das obrigacbes conferidas ao Estado. Em suas

exatas palavras:

Quando o comportamento estatal estiver muito abaixo do minimo esperado,
objetiva sera a responsabilidade. Quanto mais préximo do minimo, sera
subjetiva. Dentro das fronteiras do padrdo (entre 0 minimo e 0 maximo, ou
acima delas) e surgirem danos, o Estado sera verdadeiramente irresponsavel,
porque tendo adotado os procedimentos que estavam ao seu alcance e
tomando as cautelas de rigor, atuou com a diligéncia esperada. Nao pode
merecer censura e n&o se sera justa qualquer indenizac&o de sua parte®®,

159 DI PIETRO, op. cit., p. 852
160 CARVALHO NETO, op. cit., p. 118-121.
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Por fim, verificada a ocorréncia do dano e da conduta,
necessario avaliar a presenca do pressuposto do nexo de causalidade, o
qual assume um papel central para a configuracdo da responsabilidade
civil do Estado. Sérgio Cavalieri Filho, destacando a centralidade do nexo
de causalidade, chega a defender que a primeira questdo a ser enfrentada

é a existéncia do nexo entre a conduta do agente e o dano causado?®?,

Ao analisar o pressuposto do nexo de causalidade, o autor
expOe que a nocdo de nexo causal ndo é puramente naturalista ou tdo pouco
exclusivamente juridica. Assim, necessario seria passar por um processo
denominado processo técnico de probabilidade, em que o magistrado
analisaria os fatos, eliminando os irrelevantes para a ocorréncia do dano,
para verificar se, mesmo na auséncia desses fatos, o dano ocorreria. O que
resultaria na identificacdo da causa, consubstanciada naquela se revelou

mais idénea para configurar o resultado danoso'®.

O autor destaca ainda o posicionamento jurisprudencial
acerca do tema, segundo o qual “A imputa¢do de responsabilidade civil,
objetiva ou subjetiva, supbe a presenca de dois elementos de fato (a
conduta do agente e o resultado danoso) e um elemento l6gico-normativo,
0 nexo causal (que é logico, porque consiste num elo referencial, numa
relacdo de pertencialidade entre os elementos de fato; e é normativo,
porque tem contornos e limites impostos pelo sistema de direito”) (STJ,
REsp 719.738-RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12 T.).163

Grande relevancia carrega o nexo de causalidade para a
verificacdo e imposi¢cdo da obrigacdo de indenizar ao Estado em face da
conduta danosa causada por quaisquer de seus agentes. Assim sendo,
necessario considerar, por fim, a existéncia de excludentes de causalidade,

as quais atraem, em casos excepcionais, a aplicacdo da teoria do rico

161 Para o autor: “A rigor, é a primeira questdo a ser enfrentada na solugdo de qualquer caso envolvendo
responsabilidade civil. Antes de decidirmos se o agente agiu ou ndo com culpa, teremos que apurar se ele
deu causa ao dano”. (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 14. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2020, p. 54).

162 |hidem, p. 55.

163 |bidem, p. 56.
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integral, quais sejam: caso fortuito, forca maior, fato exclusivo da vitima

ou fato de terceiro.

Sem o intuito de esgotar o assunto, portanto, foram feitas
breves consideracGes acerca da responsabilidade civil extracontratual do
Estado, com o intuito precipuo de demonstrar o pano de fundo do
ordenamento juridico no que concerne a responsabilizacdo do Estado por
seus atos. Com efeito, passar-se-& a discutir a possibilidade e a
necessidade de se incorporar no ambito administrativo o reconhecimento
do dever de indenizar do Estado em face do dano ao projeto de vida e o

dano a vida de relagfes, os quais configuram o dano existencial.

4.3 DA NECESSIDADE DE INCORPORACAO DO DANO EXISTENCIAL NO
DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

A discussdo sobre o dever de indenizar do Estado, em
decorréncia do dano ao projeto de vida e o dano a vida de relacdes, os
quais configuram o dano existencial, remete ao debate acerca da
importancia do principio da dignidade da pessoa humana no Direito

Administrativo.

Nesse sentido, indispensavel analisar os desdobramentos do
artigo 1°, inciso IIl, da Constituicdo Federal aos administrados. O
principio constitucional em questdo configura principio fundamental para
0 exercicio das competéncias administrativas, com o fim de guiar as
condi¢des de exercicio da atividade da Administracdo Publica com vistas
a defesa da autonomia, respeito, liberdade e a protecdo dos servidores

publicost®,

164 OHLWEILER, Leonel Pires. "MORAL HARASSMENT IN PUBLIC ADMINISTRATION: OF
STATE RESPONSIBILITY FOR EFFECTIVENESS OF PREVENTIVE PUBLIC ACTIONS/O
ASSEDIO MORAL NA ADMINISTRACAO PUBLICA: DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO
PARA A EFETIVIDADE DAS ACOES PUBLICAS PREVENTIVAS." Quaestio luris, vol. 9, no. 3,
Aug. 2016, pp. 1294+, Gale Academic OnekFile,
link.gale.com/apps/doc/A567326478/AONE?u=anon~8ch255fe&sid=googleScholar&xid=667{f4b8.
Accesso em: 8 May 2022, p. 1299.
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Precipuamente, vale lembrar que o Direito Administrativo
passou por um importante troca de paradigma, ja tratada aqui neste escrito,
que teve por principal reflexo a alteracdo de alguns dos mais tradicionais
dogmas do Direito Administrativo. ModificacGes estas que deram azo a
limitacdo do Poder do Estado, bem como a alteracdo da qualidade da

relacdo entre cidadéo e Estado.

A constitucionaliza¢do do Direito Administrativo importou
a principiologia constitucional para o ambito da atuacdo administrativa,
de modo que, no paradigma vigente, 0s principios constitucionais e 0s
direitos fundamentais passam a ter uma posicdo central na ordem
constitucional, tendo por consequéncia a ado¢do de um sistema em que a
aplicacdo e a interpretacdo de todo o ordenamento juridico devem passar

pelo filtro axioldgico da Constituicao.

Nesse sentido, de acordo Ohlweiler:

Os poderes administrativos, inclusive os decorrentes da hierarquia e
disciplina, somente justificam-se na medida em que promoverem indicacfes
construidas historicamente e contextualizados no Estado Constitucional .6

Fica evidente, portanto, que toda a atuacdo estatal deve
estar pautada pelas normas constitucionais, de modo que o0s atos
administrativos, atos de declara¢c6es do Estado que sdo, devem respeitar o

principio da dignidade humana.

Sob a mesma onda de constitucionalizacdo do Direito
Administrativo também se pode considerar a responsabilidade do Estado.
A modificacdo do modo de relacdo entre administracdo e administrados
refletiu, da mesma forma, sobre o dever de indenizar do Poder Publico,

considerando a analise desse dever sob a 6tica Constitucional.

185 OHLWEILER, op. cit., p. 1299.
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O dever de a Administracdo Publica indenizar esta previsto
na Carta Magna, artigo 37, §6°. A norma constitucional prevé que as
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servico publico responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o

responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Neste ponto, interessante notar a relevante recordacao que
faz o autor Ohlweiler em seu texto aqui citado, quando afirma que o
instituto da responsabilidade do Estado ¢ uma evolucdo representativa da
superacdo da irresponsabilidade do Poder Publico:

Quando se fala de responsabilidade extracontratual do Estado é sempre valido
bem dimensionar que o instituto, ao longo de sua evolucdo, representou a
superacdo do pensamento da irresponsabilidade do Poder Publico para a
consagracao da ideia de Estado de Direito.

()

Relativamente a incidéncia dos direitos fundamentais, a responsabilidade
extracontratual do Estado precisa ser repensada a partir de tal paradigma,
pois a aplicagéo do artigo 5° §1°, da Constituigdo Federal, € ilustrativa da
necessidade de contrapor as agdes e omissdes capazes de gerar o direito a
indenizacdo com os direitos fundamentais, plenamente oponiveis ao Poder
Publico.”

Nesse sentido, o conteudo do art. 37, 86° da CF/88
configuraria o alicerce que fundamenta a teoria da responsabilidade do
Estado, contudo, sem representar a limitacdo do alcance desta. Isso é, a
responsabilidade do Estado ndo seria determinada a partir da ideia de
legalidade estrita, mas sim pela juridicidade, que se constitui pelo
conjunto de normas e principios constitucionais. Nessa esteira o professor

Paulo Otero bem discorre:

186 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

()

§ 6° As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado prestadoras de servi¢os publicos
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

167 OHLWEILER, op. cit., p. 1299.
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A juridicidade administrativa traduz uma legalidade mais exigente, revelando
que o poder publico nao estd apenas limitado pelo Direto que cria,
encontrando-se também condicionado por normas e principios cuja existéncia
e respectiva forga vinculativa ndo se encontram na disponibilidade desse
mesmo poder. Neste sentido, a vinculagéo administrativa a lei transformou-se
numa verdadeira vinculacdo ao Direito, registrando-se aqui 0 abandono de uma
concepcdo positivista-legalista configurativa da legalidade administrativa, tal
como resulta do entendimento doutrinal subjacente a Constituicio de Bona.*6®

Em harmonia com esse novo paradigma, portanto, os
direitos fundamentais alteram o foco da responsabilidade do Estado,
colocando no centro a existéncia do dano causado pela Administracdo e
ndo tdo somente a ilicitude por ela praticada. Assim, a atencdo estaria

voltada ao dano injusto sofrido pelo cidaddo — que, segundo Moraes?®:

[...] o dano serd injusto quando, ainda que decorrente de conduta licita,
afetando aspecto fundamental da dignidade humana, ndo for razoavel,
ponderados os interesses contrapostos, que a vitima dele permanega
irressarcida.

Sob o prisma especifico do dano existencial, toda essa
transformacdo ocasionada pela constitucionalizagdo do Direito
Administrativo possibilitou que a relacdo entre o cidaddo e a
Administracdo pudesse ser analisada ndo somente sob a Otica da
horizontalidade. Hoje, com a posi¢cdo de centralidade assumida pelos
principios constitucionais, a dignidade da pessoa humana, evidenciada no
“reconhecimento da importancia objetiva da vida do servidor publico,
impondo-se a Administracdo o dever de ndo depreciar o valor da vida
humana em todos os seus aspectos, como destaca Ronald Dworkin 0, é
de observacdo obrigatoria em todo e qualquer ato da Administracéo,

incluindo a relacdo entre o servidor publico e seu empregador.

168 OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica. O Sentido da Vinculagdo Administrativa a
Juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 15.

169 MORAES, 2009, p. 179 apud OHLWEILER, op. cit., p. 1303.

170 DWORKIN, 2012, p. 295 apud OHLWEILER, op. cit., p. 1307.
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Nessa esteira, hd a evidente necessidade de protecdo e
reparacgdo integral do administrado que se vé lesado em seu projeto de vida
e em sua vida de relacfes, independentemente se decorrente de ato licito
ou ilicito do Estado. Tendo por fundamento principal a tutela da dignidade
da pessoa humana, que merece protecdo e reparacdo, de acordo com as

normas consagradas no ordenamento péatrio.

A necessidade do reconhecimento do dano existencial no
ambito administrativo decorre da constitucionalizacdo desta area do saber
e da patente necessidade de observéancia do 1°, inciso Ill, da CF/88, que
consagrou a dignidade da pessoa humana como um dos principios
fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil, principio que
proporciona respeito absoluto ao individuo, o protegendo de qualquer
espécie de ofensa. Ou seja, o principio da dignidade da pessoa humana
lanca as premissas basicas aptas para o reconhecimento da necessidade da

protecdo do individuo no seu aspecto imaterial.

Independentemente do regime juridico aplicado na relagéo,
seja ele publico ou privado, ao individuo deve ser oportunizado o0s
elementos necessarios para que haja dignidade na sua prépria existéncia.
E, havendo conduta impeditiva da continuidade do projeto de vida do

lesado, deve-se reconhecer o dano existencial.

Nesse sentido, cabe a reflexdo acerca do interesse publico
primério versus o interesse publico secundario envolto na relagdo
Administragdo e administrado, sob a otica do dano existencial. De acordo
com a doutrina tradicional, o interesse publico subdividira-se em interesse

primario e interesse secundario.

No interesse publico primério, ha evidente preocupacgdo em
atender ao interesse da coletividade como um todo. Ja no interesse
secundario, o foco estd no interesse da pessoa juridica de direito publico

— 0 Estado. Nesse sentido a precisa doutrina de Luis Roberto Barroso’:

11 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. — 10. ed. — Séo Paulo: SaraivaJur, 2022, p. 31.
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O interesse publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins
que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes sdo 0s
interesses de toda a sociedade. O interesse publico secundario é o da pessoa
juridica de direito publico que seja parte em determinada relagédo juridica —
quer se trate da Unido, quer se trate do Estado-membro, do Municipio ou das
suas autarquias. Em ampla medida, pode ser identificado como o interesse do
erario, que é o de maximizar a arrecadacao e minimizar as despesas.

[]

O interesse publico secundario ndo é, obviamente, desimportante. Observe-se
0 exemplo do erario. Os recursos financeiros proveem o0s meios para a
realizacdo do interesse primario, e ndo é possivel prescindir deles. Sem
recursos adequados, o Estado ndo tem capacidade de promover investimentos
sociais nem de prestar de maneira adequada os servigos publicos que lhe
tocam. Mas, naturalmente, em nenhuma hipétese sera legitimo sacrificar o
interesse publico primério com o objetivo de satisfazer o secundario. A
inversdo da prioridade seria patente, e nenhuma légica razoavel poderia
sustenta-la.

Nessa toada, o reconhecimento do dano existencial dentro
do Direito Administrativo configuraria verdadeiro interesse publico
primario, na medida em que consubstanciado em valores fundamentais,

tais como a justica e a dignidade da pessoa humana.

O desafio, seria, portanto, lidar com o conflito existente
entre o interesse primario e o secundario, sobretudo, no que concerne a
disponibilidade dos recursos publicos. Isso porque, reconhecer o dano
existencial no ambito do Direito Administrativo certamente impactara no
interesse secundario do Estado, considerando que a eventual indenizacdo

terd impacto no orcamento publico.

Contudo, é certo que, mesmo que 0 argumento da escassez
de recursos publico esteja sempre presente quando se discute questdes tais
quais a indenizacdo por um dano causado pela Administracéo,
desarrazoada seria a conclusdo pela inversdo das prioridades, de modo a
sacrificar o interesse publico primario com o intuito de satisfazer o

secundariol’?

Sem mencionar o fato de que o dano existencial, mormente
no campo indenizatério, configura a satisfacdo de um interesse privado —

qgual seja o do lesado. Nesse sentido, caberia ainda problematizar a

12 BARROSO, op. cit., p. 31.
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importacdo de um instituto que protege um direito privado para a seara do
Direito Administrativo, que teria por fim precipuo a realizacdo do
interesse geral da sociedade.

Nessa senda, verifica-se que, conforme exaustivamente
exposto, a base do reconhecimento do dano existencial é o direito
fundamental da dignidade da pessoa humana. E, assim sendo, por se estar
em um Estado democratico de direito, regido pela supremacia da
Constituicdo, verifica-se que, muitas vezes, a realizacdo do interesse
publico primério se dard exatamente pela satisfacdo de interesses privados.
E, sendo estes protegidos por direitos fundamentais, cabe ao Estado
protegé-los. E exatamente esta a doutrina do doutrinador Luis Roberto

Barrosol’:

Pois bem: em um Estado democratico de direito, assinalado pela centralidade
e supremacia da Constituicdo, a realizacdo do interesse publico primario
muitas vezes se consuma apenas pela satisfacdo de determinados interesses
privados. Se tais interesses forem protegidos por uma clausula de direito
fundamental, ndo ha de haver qualquer davida. Assegurar a integridade fisica
de um detento, preservar a liberdade de expressdo de um jornalista, prover a
educacdo priméria de uma crianc¢a sdo, inequivocamente, formas de realizar
0 interesse publico, mesmo quando o beneficiario for uma Gnica pessoa
privada. N&o é por outra razao que os direitos fundamentais, pelo menos na
extensdo de seu nlcleo essencial, sdo indisponiveis, cabendo ao Estado a sua
defesa, ainda que contra a vontade expressa de seus titulares imediatos.

Barroso'™ pontua, ainda, que, mesmo quando o direito
fundamental ndo estd envolto, o interesse publico pode estar em atender a

pretensdo do particular. Em suas exatas palavras:

Mesmo quando ndo esteja em jogo um direito fundamental, o interesse publico
pode estar em atender adequadamente a pretensdo do particular. E o que
ocorre, por exemplo, no pagamento de indenizacao pelos danos causados por
viatura da policia a outro veiculo; ou, ainda, no conserto de um buraco de rua
que traz desconforto para um dnico estabelecimento comercial. O interesse

1% BARROSO, op. cit., p. 31.
174 BARROSO, op. cit., p. 31.
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publico se realiza quando o Estado cumpre satisfatoriamente o seu papel,
mesmo que em relagdo a um Unico cidadéo.

Portanto, forcoso reconhecer a necessidade de incorporacao
do dano existencial ao Direito Administrativo, mormente em face da
mudanca paradigmatica na relagdo entre Administracao e administrado, em
que o Estado deve agir de acordo com o interesse publico em suas duas

facetas — interesse primario e interesse secundario.

Com efeito, é certo que, assim como no ramo trabalhista, o
dano existencial sofrido pelo agente/funcionario ndo pode ser valorado

como se dano genérico fosse.

Isto porque, na medida em que o0s danos morais
propriamente ditos dizem respeito a questdo subjetiva do sofrimento
psicolégico de monta, o dano existencial se reporta ao aspecto objetivo,
pertinente ao cerceamento da liberdade do individuo, cujas consequéncias

terdo que ser suportadas moralmente ao longo da vida.

Nesse aspecto, a aplicacdo do dano existencial no direito
administrativo ndo tem apenas o conddo de ressarcir o dano de forma
proporcionalmente qualificada, mas também, sob o prisma do principio
juridico da dignidade da pessoa humana em sua acepc¢do de eficacia
negativa, o de paralisar ou adequar a incidéncia da regra juridica que seja
com ela incompativel. O que impera concluir pela possibilidade da
aplicacdo e incorporagdo do dano existencial no direito administrativo

brasileiro.

4.4 POSSIVEL CENARIO PARA O RECONHECIMENTO DO DANO
EXISTENCIAL NO DIREITO ADMINISTRATIVO FEDERAL.



103

Atualmente, observa-se uma nova realidade estabelecida de
forma forgada/acelerada na administragdo publica com a implementacgao
dos recursos tecnoldgicos durante a pandemia de 202017,

Ressalta-se que, na esfera trabalhista, j& se discutia as
contradicOes trazidas pela implementacdo da tecnologia no ambiente de
trabalho desde 2009, Deve-se, entdo, perquirir se o mesmo esforco e
cuidado estdo sendo observados em tempos pds-pandemia a fim de tornar
0 processo mais humanizado. Em especial, destaca-se a ampla introducédo

do Teletrabalho!’” na esfera administrativa.

Recentemente, foi publicado Decreto do Governo Federal
regulamentando o teletrabalho e o controle de produtividade no Executivo
Federal’,

Sobre o tema, o secretario especial de Desburocratizacao,
Gestdo e Governo Digital do Ministério da Economia, Caio Paes de
Andrade, afirmou que o decreto se baseia na “experiéncia positiva com o
trabalho remoto durante a pandemia”. E segue concluindo que a

pandemia:

[...] permitiu repensarmos sobre a forma de trabalho frente a uma realidade
cada vez mais digital. Além de contribuir para a redugéo de custos da maquina
publica, o Programa de Gestao e Desempenho favorece a mudanga cultural

175 «“porém, a pandemia trouxe a necessidade de levar grande parte dos servidores publicos federais para o
trabalho remoto e o rapido processo de adaptacdo reforcou que é possivel manter servidores em
teletrabalho sem comprometer a produtividade e a prestagdo do servigco publico. Isso intensificou o
processo de adeséo ao PGD pelos 6rgéos e entidades publicas federais, como forma de manter os arranjos
flexiveis de trabalho para além da pandemia.” Disponivel em; https://www.gov.br/servidor/pt-
br/assuntos/programa-de-gestao/questoes-basicas. Acesso em: 03 jun. 2022.

176 Conforme informagGes extraidas do sitio eletrénico:  https://www.gov.br/servidor/pt-
br/assuntos/noticias/2022/maio/decreto-regulamenta-teletrabalho-e-controle-de-produtividade-no-

executivo-federal. Acesso em: 03 jun. 2022.

1o “Apesar de sindnimos, os termos “teletrabalho” e “trabalho remoto”, usualmente, tém sido diferenciado

pela Administracéo Publica Federal, conforme as circunstancias e o fundamento legal. O trabalho remoto
extraordinario, originado por forca da pandemia, tem como principal caracteristica a realizacdo das
atividades fora das dependéncias fisicas do 6rgdo/entidade. Ja o teletrabalho, modalidade de trabalho
prevista no PGD, instituido pela IN 65/2020, tem como foco o controle dos resultados alcancados pelos
agentes publicos, independentemente do local de trabalho, além de ter a obrigatoriedade da utilizacdo de

sistema informatizado.” Disponivel em: https://www.gov.br/servidor/pt-br/assuntos/programa-

de-gestao/questoes-basicas. Acesso em 03 jun. 2022.
178 Conferir: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/decreto-n-11.072-de-17-de-maio-de-2022-401056788.
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do controle de ponto por controle de resultados e da qualidade dos servigos
pulblicos'™

A rapida implementacdo e desburocratizacdo da
implementacdo tecnoldgica como a realizada pode estar ignorando

questdes de dano existencial que futuramente irdo aflorar.

O decreto n° 11.072/2022, em seu art. 3° 8§1° c/c art. 16
determina a substituicdo do controle de ponto por controle de resultado, a
ser regulamentado pelo 6rgdo central do SIPEC e SIORG. Sendo vejamos:

Art. 3° Os Ministros de Estado, os dirigentes maximos dos érgaos diretamente
subordinados ao Presidente da RepuUblica e as autoridades maximas das
entidades poderdo autorizar a instituicdo do PGD para o exercicio de
atividades que serdo avaliadas em fungdo da efetividade e da qualidade das
entregas.

§ 1° A substituicdo dos controles de assiduidade e de pontualidade dos
participantes do PGD por controle de entregas e resultados,
independentemente da modalidade adotada, observaré o disposto nos atos de
que trata o art. 16.

[-]

Normas complementares

Art. 16. O 6rgao central do Sipec e o érgédo central do Siorg expedirdo, no
ambito de suas competéncias, os atos complementares necessarios a execucao
do disposto neste Decreto.

Para fins de execucdo e acompanhamento do PGD, é
exigéncia da IN 65/2020 que o 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica
Federal tenha um sistema informatizado para registro e controle do
cumprimento de metas e alcance de resultados. Nesse ponto, ressalta-se
que a discricionariedade do administrador publico ao estabelecer o
cumprimento de metas e alcance de resultados deve limitar-se ao principio
da dignidade da pessoa humana, sob pena de pressionar o servidor a ponto

de lhe causar dano existencial.

179 Disponivel em: https://www.gov.br/servidor/pt-br/assuntos/noticias/2022/maio/decreto-regulamenta-
teletrabalho-e-controle-de-produtividade-no-executivo-federal. Acesso em: 03 jun. 2022.
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Portanto, quando o foco se restringe apenas no controle dos
resultados alcancados pelos agentes publicos, independentemente do local
de trabalho utilizando-se obrigatoriamente de sistema informatizado,
acaba-se por ignorar aspectos evolutivos do conceito de dano existencial
utilizada na doutrina trabalhista a fim de preservar a dignidade da pessoa

humana.

Os artigos. 9° c¢/c art. 14 e 15, regulamentam o Teletrabalho

e o direito a percepcdo de adicional nos seguintes termos:

Regras especiais para o teletrabalho
Art. 9° O teletrabalho:

| - dependera de acordo mutuo entre o agente publico e a administracao,
registrado no termo de ciéncia e responsabilidade;

Il - poderé ocorrer em regime de execuc¢ao integral ou parcial;

Il - ficara condicionado a compatibilidade com as atividades a serem
desenvolvidas pelo agente publico e a auséncia de prejuizo para a
administracéo;

IV - tera a estrutura necessaria, fisica e tecnolégica, providenciada e custeada
pelo agente publico; e

V - exigird que o agente publico permaneca disponivel para contato, no
periodo definido pela chefia imediata e observado o horério de
funcionamento do érgéo ou da entidade, por todos os meios de comunicacao.

§ 1° A alteracdo da modalidade presencial para teletrabalho para os
contratados por tempo determinado de que trata o inciso 1V do § 1° do art. 2°
sera registrada em aditivo contratual, observado o disposto na Lei n° 8.745,
de 1993.

§ 2° A alteracdo da modalidade presencial para teletrabalho para os
estagiarios de que trata o inciso V do § 1° do art. 2° ocorrera por meio da
celebracéo de acordo entre a instituicdo de ensino, a parte concedente, 0
estagiario e, exceto se este for emancipado ou tiver dezoito anos de idade ou
mais, 0 seu representante ou assistente legal.

§ 3° A alteraco de que trata o § 2° deverd constar do termo de compromisso
de estdgio e ser compativel com as atividades escolares ou académicas
exercidas pelo estagiario.

§ 4° Na hipotese de empregados de empresas publicas ou de sociedades de
economia mista em exercicio na administracdo publica federal direta,
autdrquica e fundacional, a alteragdo da modalidade presencial para
teletrabalho dependera de autorizagdo da entidade de origem, sem prejuizo
dos demais requisitos deste Decreto.
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§ 5° O disposto no inciso IV do caput constard expressamente do termo de
ciéncia e responsabilidade.

§ 6° Para fins do disposto no inciso V do caput, o agente publico devera
informar e manter atualizado nimero de telefone, fixo ou mével, de livre
divulgacdo tanto dentro do 6rgdo ou da entidade quanto para o publico
externo que necessitar contata-lo.

§ 7° A opcdo pelo teletrabalho ndo podera implicar aumento de despesa para
a administracéo publica federal.

[.1]
Adicional noturno

Art. 14. Nao seré devido o pagamento de adicional noturno aos participantes
do PGD de que trata este Decreto.

Paragrafo Unico. O disposto nocaputndo se aplica aos casos em que for
comprovada a atividade, ainda que remota, prestada em horario
compreendido entre vinte e duas horas de um dia e cinco horas do dia seguinte,
desde que haja necessidade comprovada da administragdo publica federal e
autorizagdo concedida por sua chefia imediata.

Adicionais de pagamento vedados no caso de teletrabalho

Art. 15. E vedado o pagamento ao participante do PGD na modalidade
teletrabalho em regime de execucéo integral de:

I - adicionais ocupacionais de insalubridade, periculosidade ou irradiacdo
ionizante; e

Il - gratificacdo por atividades com raios X ou substancias radioativas.

Ocorre que, em que pese a previsdo de proibicdo de
indenizagcdo pelo trabalho de horas excessivas pelo agente, tal
regulamentacdo ndo impede a caracterizacdo do dano existencial pelo fato

deste ndo se confundir com a jornada excessiva de trabalho.

Nesse sentido, a tese juridica prevalecente n° 2 do Tribunal

Regional do Trabalho da 42 Regido, disp6e nos seguintes termos*:

"JORNADAS DE TRABALHO EXCESSIVAS. INDENIZAQAO POR DANO
EXISTENCIAL. Né&o configura dano existencial, passivel de indenizacao, por
si 50, a pratica de jornadas de trabalho excessivas"

180 Disponivel em: https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/tese-juridica-prevalecente. Acesso em 03 jun. 2022.
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Ocorre que esse entendimento ndo limita o conceito de
Dano existencial uma vez que a justica trabalhista entende que o dano

existencial é caracterizado por outros elementos. Sendo vejamos®:

“para a caracterizagdo do dano existencial ndo basta a configuracio de
jornada de trabalho excessiva ou fruicdo parcial do intervalo para repouso e
alimentacdo, mas o que importa é que tal jornada seja abusiva e que permita
levar a presuncéo de que tal jornada efetivamente atingiu a esfera pessoal do
trabalhador, afastando seus direitos fundamentais .

Logo, a previsdo de limitagdo de horas no decreto néo
impede a andlise caso-a-caso do dano existencial eventualmente sofrido
pelo agente que, eventualmente, se esforca para cumprir as metas de
produtividade extenuantes em prazos exiguos por varios meses, a ponto de
comprometer as relacGes sociais do trabalhador e seu projeto de vida, além
de sua saude fisica e mental.

Portanto, excesso de esforgos, de jornada, de tarefas que
repercutam de forma a prejudicar a vida social e pessoal do agente como
cidaddo, ou mesmo impedir sua convivéncia familiar sdo elementos
caracterizadores do dano existencial,'® devendo a administracdo publica
sopesar corretamente as implementacdes tecnoldgicas que visam apenas a

produtividade do servi¢co publico com a dignidade da pessoa humana.

181 TRT da 42 Regido, 92 Turma, 0020017-81.2014.5.04.0761 ROT, em 28/06/2017, Desembargador Joao
Alfredo Borges Antunes de Miranda.

182 TRT da 4 Regido, 6 Turma, 0020242-88.2017.5.04.0020 ROT, em 19/08/2021, Desembargadora
Beatriz Renck.



108

CONCLUSAO

O tema da responsabilidade civil estd em constante
desenvolvimento, sendo a questdo do dano existencial uma comprovacao
disto. O presente trabalho teve por objetivo demonstrar a necessidade da
incorporagdo do dano existencial no Direito Administrativo como forma
autdonoma de dano ndo patrimonial.

Para tanto, demonstrou-se a origem e evolucdo do dano
existencial, perpassando desde o ordenamento italiano, até a sua
introducdo no direito patrio, com o objetivo de evidenciar a patente
necessidade de se reconhecer essa modalidade de dano que surge com
fulcro em um novo paradigma constitucional, o qual tem por base o
principio da dignidade humana.

No primeiro capitulo, tratou-se da origem e evolucdo do
dano existencial no direito italiano. A ideia da necessidade de reparacao
de um prejuizo sofrido em face de um ato danoso sempre esteve presente
na sociedade, desde a época do Pentateuco Mosaico, do Cddigo de
Hamurabi e do Co6digo de Manu. Com efeito, a responsabilidade civil
passou por transformacdes nos ultimos anos, superando o pressuposto
exclusivo da culpa e da ilicitude para se dar mais énfase a importancia do
nexo causal e a reparacdo mais completa dos danos — resultando no
surgimento de novas formas de dano.

A partir da década de 1950, o ordenamento italiano se viu
diante a expressa limitagdo das hipdteses indenizaveis, que ndo davam a
devida resposta a necessidade de reparacdo dos novos danos imateriais,
ante ao seu regime de responsabilidade civil numerus clausus. Diante
desse arcabouco legislativo extremamente fechado e da revolucdo da
sociedade, o Direito Italiano se deparou com grande dificuldade para
fixacdo de dano ndo patrimonial, dado que eram extremamente escassas as
hipoteses legais de cabimento ao ressarcimento de danos ndo patrimoniais.

Partindo do dano a vida de relacdo — definido como aquele

em que se verifica uma lesdo que impede o ser humano de realizar
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atividades recreativas e sociais, resultando em uma alteracdo no seu
animo, capaz de impedir ou diminuir a capacidade laborativa e, por
consequéncia, seu rendimento -, em 1970 comecaram a surgir
pronunciamentos judiciais no sistema juridico italiano que superavam as
limitacbes mencionadas do Codigo Civil italiano, com base na
Constituicdo Federal.

Nesse trilhar passou-se a reconhecer o dano bioldgico, que
tinha por fundamento o direito a saude, o qual influenciou sobremaneira
para o surgimento do dano existencial. A partir do dano biologico, a Corte
Constitucional Italiana proferiu a primeira sentenga que reconhecia um
dano extrapatrimonial desvinculado de um dano material — decisdo foi
paradigmatica, pois o sistema juridico italiano passou a reconhecer trés
espécies de dano: os patrimoniais, os imateriais e os bioldgicos.

Constatou-se que, com o rompimento dessa barreira
legislativa que limitava a responsabilizacdo por danos imateriais, foi
possivel observar uma ampliacdo do dano bioldgico para incluir quase
todas as ofensas aos direitos da personalidade, donde emergiu o dano
existencial. Assim, os precursores da matéria Paolo Cendon e Patrizia
Ziviz inauguraram a discussdo acerca do dano existencial no ordenamento
italiano, em seus estudos realizados na Escola Triestina.

Diante a esse declinio do modelo tradicional, o qual foi
observado também na jurisprudéncia italiana, surgiu o dano existencial,
para dar conta de novos elementos que ndo estavam abarcados pelos danos
biol6gicos. Nessa esteira, no ano de 2000, a Suprema Corte Italiana, na
Decisdo n.° 7.713, pronunciou-se pela primeira vez sobre o dano
existencial, premiando assim o processo evolutivo.

Ainda no primeiro capitulo, foi possivel verificar da anélise
da jurisprudéncia italiana que, a despeito de o dano existencial ser uma
figura ja consolidada no ordenamento, ainda ha discussdes acerca da sua
autonomia quando em comparagdo com as demais espécies de dano néo
patrimonial.

Atualmente, portanto, a figura do dano existencial ainda
provoca discussdes no ordenamento italiano, mormente no que concerne a

sua autonomia. No entanto, permanece o reconhecimento reparagdo de
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danos decorrente da figura do dano existencial, inclusive no ambito do
direito administrativo italiano.

No segundo capitulo desenvolveu-se o conceito do dano
existencial, entendido como aquele consistente na lesdo aos interesses
juridicamente relevantes ao desenvolvimento pessoal (dano ao projeto de
vida) e social (dano a vida de rela¢gdes) do individuo, em que ocorre uma
limitacdo do desenvolvimento normal na vida do lesado. Correspondendo,
portanto, ao comprometimento da liberdade de escolha que resulta na
frustracdo do projeto de vida que o individuo engendrou para a sua
realizagdo como ser humano.

Viu-se que para se chegar ao conceito hoje adotado foi
necessario percorrer um caminho tal qual no ordenamento juridico
italiano. Influenciado pelo crescimento da chamada questdo social, que
inseriu a pessoa humana no topo do ordenamento juridico, o ordenamento
patrio passou a reconhecer outras espécies de danos imateriais, tendo por
ponto de partida o dano estético — que, embora fosse tido como categoria
do dano moral num primeiro momento, mais tarde foi consagrado pelo STJ
como categoria auténoma, quando reconheceu a possibilidade de
cumulacédo de indenizagdo por dano moral e por dano estético.

Foi, entdo, nesse embalo que emergiu o dano existencial no
Brasil, inspirado pela construcdo realizada no ordenamento italiano, que
teve por precursores patrios a autora Flaviana Rampazzo Soares e 0 autor
Amaro Alves de Almeida Neto, 0s quais inauguraram os escritos acerca do
assunto no pais.

N&do diferente do dano estético, o dano existencial é objeto
de grande discussdo acercada sua existéncia como uma categoria autbnoma
dentro do género dano extrapatrimonial. Tendo isso em mente, foi
necessario tratar dos requisitos e pressupostos do dano existencial, bem
como trazer as peculiaridades que o diferencia do dano moral.

Nesse sentido, abordou-se os dois eixos do dano
existencial: o dano ao projeto de vida e o dano a vida de relagdes. Viu-se
que o projeto de vida se constitui na inclinacdo do individuo a
autorrealizacdo integral e o dano a vida de relagdes na necessidade de
influéncia das relagdes interpessoais para a realizagdo do projeto de vida.
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Assim, demonstrou-se o dano existencial como categoria autbnoma na
medida em que, para que se verificasse a sua ocorréncia, necessario seria
percorrer esses dois requisitos, ndo encontrados nas demais espécies de
danos extrapatrimoniais.

Finalizando o segundo capitulo, demonstrou-se a
diferenciacdo do dano existencial para com o dano moral. Reconhecendo
a semelhanca entre as duas categorias, qual seja a tutela dos direitos da
personalidade, apontou-se que a principal diferenca entre ambas estaria no
fato de que o dano moral se encarrega das situacdes em que estdo presentes
o sofrimento/angulstia, enquanto o dano existencial esta estritamente
ligado a renlncia a uma atividade concreta. Dessa forma, restou
evidenciado que a discrepancia se da exatamente no campo do “sentir” e
“nao mais poder fazer”.

O terceiro capitulo foi dedicado ao tratamento do dano
existencial no ordenamento juridico patrio. Para isso, demonstrou-se 0s
fundamentos constitucionais e infralegais para o seu reconhecimento.

Nesse ponto, a pesquisa procurou demonstrar que O
fenbmeno da constitucionalizacdo do direito civil brasileiro constituia
fator indispensavel a incorporacdo do dano existencial no ordenamento
patrio, tendo em vista que a interpretacdo e aplicacdo do direito civil
passaria indubitavelmente pela lupa da Constituicdo Federal, na qual os
principios e valores insculpidos deveriam necessariamente incidir sobre o
direito civil.

Nesse sentido, o estudo discorreu sobre os dispositivos
constitucionais que se coadunam com a incorporagdo do dano existencial.
Partindo desde o principio da dignidade da pessoa humana, que
proporciona respeito absoluto ao individuo, o protegendo de qualquer
espécie de ofensa, até o Titulo Il, dos Direitos e Garantias Fundamentais,
a Constituicdo Federal, no seu artigo 5° incisos V e X, que preveem
expressamente o dever de indenizar os danos morais, ascendendo a
autonomia da responsabilidade civil por dano extrapatrimonial. Fixando,
portanto, o dano moral como categoria de garantia constitucional

fundamental.
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Ja& na legislacdo infraconstitucional, a pesquisa destacou
que dispositivos tais como o no artigo 12, caput, que anuncia que é
exigivel que se cesse ameaca ou lesdo a direito de personalidade, podendo
reclamar como perdas e danos, bem como o artigo 186 do Codigo Civil,
que estabelece que ‘“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito” e 0s artigos 927 e 949, que
tratam do dever de reparar o dano, incluindo o moral e as demais espécies,
formam o arcabouco legislativo necessario a fundamentar o
reconhecimento do dano existencial como categoria autbnoma no
ordenamento brasileiro.

O estudo procurou demonstrar, ainda, que o ordenamento
caminha para o reconhecimento da autonomia do dano existencial,
mormente em face da evolugdo do instituto no direito do trabalho
brasileiro, que mesmo antes de contar com a previsdo legislativa expressa,
contida na Lei 13.467/2017, j& contava com diversos entendimentos
jurisprudenciais acerca do tema.

Buscando integralizar a teoria a pratica, a pesquisa trouxe
diversos exemplos de decisdes que aplicaram o dano existencial.
Demonstrou que, embora de inicio tenha sido timido o reconhecimento do
dano existencial, que era aplicado como dano moral de forma genérica, a
jurisprudéncia evoluiu em diversos campos - trabalhista, civel e
administrativo — alcancando o ponto em que o dano existencial ja era
citado como categoria autbnoma (embora ainda se encontre resisténcia,
mormente na area civel e administrativa).

No ultimo capitulo, abordou-se a necessidade da
incorporagdo do dano existencial no direito administrativo brasileiro. A
linha argumentativa adotada por essa pesquisa consolidou-se no sentido
de que véarios fatores possibilitam a incorporacdo dessa espécie de dano
ao direito administrativo, tais como a constitucionalizagdo do direito
administrativo, a mudanca paradigmatica na responsabilidade civil
extracontratual do Estado e nova realidade do teletrabalho.

Buscou-se demonstrar que a partir da mudanca

paradigméatica que culminou na constitucionalizacdo do Direito
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Administrativo passou a ser possivel impor limitacdo do Poder do Estado,
bem como a alteracdo da qualidade da relacdo entre cidadao e Estado, com
a superacdo ou reformulacdo de paradigmas tradicionais. Assim, com base
nesse novo pilar constitucional, seria possivel o reconhecimento de alguns
institutos que antes ficavam subordinados as relagfes privadas (tais como
as civeis e trabalhistas) nas relagcfes entre a Administracdo e seus
administrados.

Nesse sentido buscou-se fundamentar a possibilidade de
reconhecimento do dano existencial, mormente considerando a influéncia
direta do principio da dignidade humana e dos proprios direitos
fundamentais, os quais assumiram um papel central no ordenamento
juridico brasileiro, alterando a relacdo entre Administracdo e
administrado.

Demonstrou-se, ainda, que com o advento do Estado
Democréatico de Direito, nos moldes do que estabelece a Carta Magna de
1988, impbs-se a concretizacdo de um Estado responsavel, que assume o
risco das atividades que desempenha, tendo por dever reparar eventuais
danos decorrentes da sua atuacéo.

Nessa esteira, foi possivel constatar que os direitos
fundamentais alteraram o foco da responsabilidade do Estado, colocando
no centro a existéncia do dano causado pela Administracdo e nao tao
somente a ilicitude por ela praticada. Assim, a atencdo estaria voltada ao
dano injusto sofrido pelo cidaddo, evidenciando a necessidade de protecéo
e reparacdo integral do administrado que se vé lesado em seu projeto de
vida e em sua vida de relagOes, independentemente se decorrente de ato
licito ou ilicito do Estado.

O estudou buscou apontar que a necessidade do
reconhecimento do dano existencial no &mbito administrativo decorre da
constitucionalizacdo desta area do saber e da patente necessidade de
observancia do 1°, inciso Ill, da CF/88, que consagrou a dignidade da
pessoa humana como um dos principios fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, principio que proporciona respeito absoluto ao
individuo, o protegendo de qualquer espécie de ofensa. Ou seja, que o
principio da dignidade da pessoa humana langou as premissas basicas aptas
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para o reconhecimento da necessidade da protecdo do individuo no seu
aspecto imaterial, como realizacdo do interesse publico priméario da
Administracgéo.

Finalmente, a pesquisa se propds a demonstrar que a nova
realidade estabelecida de forma forcada/acelerada na Administracdo
Publica, com a implementacdo dos recursos tecnoldégicos durante a
pandemia de 2020, evidenciou ainda mais a necessidade de se incorporar
o0 instituto ao campo do Direito Administrativo.

Constatou-se que o decreto n® 11.072/2022, em seu art. 3°,
81°c/c art. 16 determinou a substituicdo do controle de ponto por controle
de resultado. Nesse ponto, a IN 65/2020 exigiu que o 6rgdo ou entidade da
Administracdo Publica Federal tenha um sistema informatizado para
registro e controle do cumprimento de metas e alcance de resultados —
tratando-se, portanto, de uma discricionariedade do administrador pablico,
ao estabelecer o cumprimento de metas e alcance de resultados, a qual
também deve estar subordinada ao principio constitucional da dignidade
da pessoa humana, sob pena de pressionar o servidor publico a ponto de
Ihe causar dano de carater existencial.

Destacou-se, ainda, a existéncia de proibicdo de
indenizacdo pelo trabalho de horas excessivas pelo agente, o que, a
primeira vista, poderia caracterizar um obstaculo a um eventual
reconhecimento do dano existencial. Contudo, conforme bem evidenciado
ao longo do estudo, a caracterizacdo dessa espécie de dano ndo esta ligada
somente a carga horaria excessiva de trabalho, mas sim ao dano ao projeto
de vida e a vida de relacBes. Possibilitando, portanto, o reconhecimento
do dano existencial no contexto do teletrabalho.

Nessa esteira, defendeu-se que a exigéncia do cumprimento
de metas excessivas, muitas vezes em prazos exiguos, sem a devida
observancia do principio da dignidade humana, pode acabar por
comprometer as relagGes sociais do trabalhador e seu projeto de vida, além
de sua saude fisica e mental, configurando o dano existencial.

Conclui-se, portanto, que o cenario impulsionado pela
mudanca paradigmatica que sofreu o ordenamento juridico brasileiro nos

ultimos anos propicia a incorporacdo do dano existencial no ambito
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administrativo, o qual tem por base os principios constitucionais, com
destaque ao principio da dignidade humana.

Além do novo fator que emerge junto a era tecnoldgica sob
a qual vivemos, em que se estabeleceu uma nova realidade na
administracdo publica, com a implementacdo do teletrabalho e, com ele,
do estabelecimento de novas formas de controle da jornada de trabalho —
qual seja o controle de produtividade.

De fato, a rapida mudanca cultural®® ocorrida nos Gltimos
anos decorrente da necessidade de isolamento como medida protetiva e de
precaucdo no combate a disseminacdo do COVID!?®, fez com que a
administracdo publica respondesse de forma rapida aos problemas, visando
resultados e cumprimento de metas sem, contudo, dar de igual modo, a
necessaria énfase a humanizacdo do processo de implementacao
tecnologica.

Assim, emergiu com a implementacdo do teletrabalho mais
um fator evidenciador da necessidade da incorporacdo do dano existencial
no Direito Administrativo Brasileiro, com o fim de dar cumprimento as
normas constitucionais, sobretudo, ao principio constitucional da

dignidade da pessoa humana.

18 pOSSIDIO, Cyntia; MARTINEZ, Luciano. O trabalho nos tempos do Coronavirus.: Editora Saraiva,
2020.: “Os patrdes e os empregados tém buscado alternativas para conciliar a continuidade dos servigos
com o isolamento, valendo-se do teletrabalho, ou seja, da prestacdo do servigo laboral a distancia, ndo
necessariamente na residéncia do trabalhador, ou do trabalho em domicilio, que transforma a casa do
empregado em uma extensao da empresa”.

184 pOSSIDIO, op. Cit., p.18: “O mundo vive um momento de alerta sem precedentes com a disseminagéo,
em progressao geométrica, do Coronavirus. Essa ndo é a primeira pandemia que assola 0 mundo, é certo,
mas é, sem dlvida, a primeira a produzir efeitos tdo desastrosos, em razdo do contexto de globalizacdo
em que 0 mundo esta inserido”.
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