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DANO EXISTENCIAL -  A TUTELA DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
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1. A evolução do conceito de dano no Brasil

1.1 Dano patrimonial e dano moral. O texto constitucional. A Súmula 37 do STJ e o novo Código Civil

Após várias décadas de intensa produção doutrinária e jurisprudencial no Brasil, vimos, no final do século passado, transformada em lei a antiga proposta da independência absoluta da reparabilidade do dano moral. Vingou, assim, a tese segundo a qual pode ser isoladamente reparado um dano exclusivamente moral (imaterial ou extrapatrimonial), independentemente da vítima ter sofrido um dano material, admitindo ainda a reparação do dano moral (imaterial ou extrapatrimonial) cumulativamente com o dano material, ainda que ambos se originem da mesma causa, do mesmo ato ilícito.

Dessa forma, em um primeiro momento, a Constituição Federal de 1988, no Título II, Dos Direitos e Garantias Fundamentais, art. 5.º, V, assentou que “é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem”, bem como dispôs no inc. X, do mesmo artigo, que: “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”. Consagrou-se, assim, a independência da indenização do dano imaterial.

Logo em seguida foi editada a Súmula 37 do STJ, que dispôs: “São cumuláveis as indenizações por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”, e, finalmente, o novo Código Civil, que entrou em vigor no dia 11.01.2003 consolidou a questão, assim dispondo no art. 186: “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”, cuja norma foi completada com a do art. 927, in verbis: “aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo”, com o que se firmou a reparabilidade do dano imaterial, tanto isolada como cumulativamente com o dano patrimonial.

Restou superada, portanto, a antiga postura doutrinária que se apoiava em vários fundamentos para não admitir a indenização por dano moral puro (sem repercussão no patrimônio da pessoa), dentre os quais: “a incomensurabilidade do dano moral, o enriquecimento sem causa, a imoralidade da compensação, a efemeridade do dano moral”
, caindo em desuso uma jurisprudência que dizia favorável à reparabilidade dos danos morais, desde que apresentasse “reflexos patrimoniais”.

Por oportuno, diga-se que esse entendimento, tanto doutrinário como pretoriano, sempre mereceu oportunas e justas críticas, como a lançada por Wilson Melo da Silva – “Supunham haver achado uma fórmula e, no entanto, deixaram a questão no mesmo pé, de vez que os danos morais, ou são puros, ou não são danos morais. Os reflexos patrimoniais do dano moral, ou danos morais indiretos, não passam de danos materiais, comuns”;
 – e por Martinho Garcez Neto – “...aí, o disfarce é manifesto – o que se indeniza, em última análise é o dano material, muito embora como efeito mediato do dano moral”.

Em resumo, com a entrada em vigor do novo Código Civil foram de vez removidas as principais objeções da doutrina contrária à indenização do dano moral, a saber: a) falta de efeito penoso durável; b) incerteza do direito violado; c) dificuldade em descobrir a existência do dano moral; d) a indeterminação do número de pessoas lesadas; e) impossibilidade de rigorosa avaliação em dinheiro; f) imoralidade da compensação da dor com o dinheiro: g) extensão do arbítrio concedido ao juiz,
 para dar lugar ao entendimento segundo o qual “não há mais dúvida de que o dano moral deve ser indenizado em qualquer hipótese (...). O art. 186 é específico ao mencioná-lo, secundando o princípio da Constituição de 1988”.

1.2 A tutela indenizatória do dano material e do dano imaterial no novo Código Civil. O dano moral como espécie de dano imaterial

No que diz respeito ao alcance da tutela do dano à pessoa pelo Código Civil, releva notar, desde logo, que o enunciado do art. 186 do Código Civil, de forma mais abrangente que o seu correspondente do Código Civil de 1916 (art. 159), reporta-se expressamente ao dano moral ao definir o ato ilícito: “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”. Portanto, o seu enunciado merece, inclusive, uma interpretação muito mais abrangente do que aquela que lhe vem sendo dada pela doutrina e pela jurisprudência, mesmo porque também não observamos nenhuma limitação à espécie de dano injusto que é tutelado no art. 927, caput, do CC/2002: “aquele que, por ato ilícito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo”, este um verdadeiro tipo aberto, de proteção integral à pessoa. 

Em suma, se o legislador não restringiu o campo de incidência dos artigos retro citados a esta ou aquela espécie de dano, a conclusão que se extrai é a de que a pessoa humana é protegida contra qualquer ato ilícito de terceiro, que lhe cause um prejuízo, material ou imaterial – “ubi lex non distinguit, nec interpres distinguere potest.” A complementação do enunciado legal, verbis: “ainda que exclusivamente moral”, reforça a conclusão de que todo dano injusto sofrido pelo ser humano, material ou imaterial, ainda que unicamente de fundo moral, deve ser reparado à custa do ofensor.

Inobstante, parte da doutrina ainda reserva críticas ao legislador, na medida em que poderia ter sido mais explícito ao tratar da defesa do dano moral: “...o legislador ordinário olvidou e desprezou a teoria da inviolabilidade da personalidade e do dever de compor a ofensa moral. Tanto isso é certo que o art. 186, viga mestra e ponto fulcral da responsabilidade civil, limitou-se a fazer menção ao dano moral apenas en passant, fruto de inclusão posterior pela própria Comissão, na redação final do preceito.”

Quando a lei dispõe que o dano moral deve ser indenizado, está ao mesmo tempo consagrando o princípio segundo o qual todo dano imaterial também deve ser indenizado. Não há como se entender de outra forma, mesmo porque estaríamos diante de uma afirmação absurda, a de que o dano imaterial é um dano de classe inferior ao dano material, quando, a bem da verdade, a dignidade do homem se assenta no seu patrimônio moral e não no seu patrimônio material. Por oportuno, vale lembrar que danos morais, na definição de Wilson Melo da Silva, “são lesões sofridas pelo sujeito físico ou pessoa natural de direito em seu patrimônio ideal, entendendo-se por patrimônio ideal, em contraposição a patrimônio material, o conjunto de tudo aquilo que não seja suscetível de valor econômico”.
 (destaques nossos). 

Mas há ainda um outro aspecto que merece atenção e que vem em reforço da tese da ampla reparabilidade de toda espécie de dano injusto cometido à pessoa: no consenso unânime dos juristas, todo dano injusto, de natureza material, causado a alguém, é indenizável, não importando qual seja a sua categoria, se móvel, imóvel, fungível, infungível, etc... É suficiente a prova do prejuízo econômico para a obtenção do ressarcimento do dano material. Dessa forma, parece um contra-senso sustentar-se que somente o dano moral deva ser indenizado, e não toda e qualquer espécie de dano imaterial, se aquele é uma espécie deste. Não há razão lógica para eventual restrição: se todo dano patrimonial é indenizável, todo dano imaterial também deve ser indenizado.

É inaceitável a idéia de que somente merece tutela irrestrita o patrimônio material da pessoa. Tudo o que o ser humano adquire, desde o nascimento até a morte, forma o seu patrimônio de interesse, um acervo material e imaterial indissolúvel. Empregamos o termo patrimônio no nosso cotidiano, na quase totalidade das vezes, pensando unicamente no acervo material, passível da valoração econômica imediata, no conjunto de bens, móveis ou imóveis, pertencente a alguém. Mas não é esse o seu verdadeiro significado. O patrimônio do indivíduo é algo muito mais amplo. Basta lembrarmos sua definição léxica: “quaisquer bens materiais ou morais, pertencentes a uma pessoa, instituição ou coletividade” (Michaelis).
 Portanto, o patrimônio do homem não se limita a seus bens de valor econômico, monetário, mas ao conjunto de bens e interesses econômicos, culturais, naturais, espirituais e morais. Em suma, todos os bens, materiais e imateriais, inatos ou adquiridos pelo indivíduo no transcorrer da sua vida, formam o seu patrimônio e merecem ampla proteção do Estado.

Como realça Caio Mário da Silva Pereira: “Quando opto pela definição do dano como toda ofensa a um bem jurídico, tenho precisamente em mente fugir da restrição à patrimonialidade do prejuízo. Não é raro que uma definição de responsabilidade civil se restrinja à reparabilidade de lesão imposta ao patrimônio da vítima. Não me satisfaz essa restrição, porque sempre entendi, e o tenho definido em minha obra doutrinária, que toda lesão, a qualquer direito, tem como conseqüência a obrigação de indenizar”.
 

É mister então deixar claro que o patrimônio do indivíduo não é formado apenas pelos seus bens suscetíveis de transformação em dinheiro. O patrimônio do indivíduo é muito mais do que isso, é a universalidade de interesses que compõem a existência do ser humano, composta por seus bens materiais, móveis e imóveis, e por seus bens imateriais.

A rigor, quando se diz que o dano material deve ser reparado porque atinge um bem de uma pessoa, estaria mais correto afirmar que a reparação é devida porque o dano material atingiu um interesse da pessoa; o que realmente importa é a perda daquilo que ele nos propiciava de bom, de útil, de prazer etc... Assim, é certo afirmar que a essência do dano não está exatamente “na modificação ou na alteração de um bem, mas sim na lesão da relação que existe entre um bem e aquele que o usufrui, isto é, no interesse que liga o segundo ao primeiro; a razão de fundo desta tese é que o dano não está tanto na lesão do bem mas na redução da sua capacidade de satisfazer uma necessidade do seu titular”, como pensa Carnelutti, citado por Giuseppe Cricenti.
 

Em suma, negar ao ser humano o direito à indenização pelo dano injusto sofrido, seja qual for a sua natureza, significa contrariar frontalmente um dos princípios básicos da responsabilidade civil – alterum non laedere. Mais ainda: sendo certo que Justitia est constans et perpetua voluntas jus suum cuique tribuendi, ou seja, a Justiça é a constante e perpétua vontade de atribuir a cada um o seu direito, 
 afasta-se da trilha da Justiça quem nega o direito à indenização por todo e qualquer dano injusto sofrido pela pessoa. Anota Fischer que “na linguagem vulgar entende-se por dano todo o prejuízo que alguém sofre na sua alma, corpo ou bens, quaisquer que sejam o autor e a causa da lesão (...) na linguagem científica (jurídica) parte-se inicialmente duma acepção semelhante da palavra “dano” (damnun). É dano todo prejuízo que o sujeito de direitos sofra através da violação dos seus bens jurídicos (...)”.

2. A tutela da dignidade da pessoa humana na Constituição da República

2.1 A dignidade da pessoa humana como princípio fundamental constitucional

Quando a Constituição Federal elencou no seu art. 1.º, III, a dignidade da pessoa humana como um dos princípios fundamentais da República, consagrou a obrigatoriedade da proteção máxima à pessoa por meio de um sistema jurídico-positivo formado por direitos fundamentais e da personalidade humana, garantindo assim o respeito absoluto ao indivíduo, propiciando-lhe uma existência plenamente digna e protegida de qualquer espécie de ofensa, quer praticada pelo particular, como pelo Estado.

Assim agindo, “o Constituinte deixou transparecer de forma clara e inequívoca a sua intenção de outorgar aos princípios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional, inclusive (e especialmente) das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, que igualmente integram (juntamente com os princípios fundamentais) aquilo que se pode – e nesse ponto parece haver consenso – denominar de núcleo essencial da nossa Constituição formal e material”.

A dignidade da pessoa humana, portanto, “é um valor supremo que atrai o conteúdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito à vida”
 e, se podemos definir existência como “o modo de ser do homem no mundo”,
 a dignidade da pessoa humana é o núcleo da existência humana, valor inato, imaterial, essencial, de máxima grandeza da pessoa.

De fato, “o que se percebe, em última análise, é que onde não houver respeito pela vida e pela integridade física e moral do ser humano, onde as condições mínimas para uma existência digna não forem asseguradas, onde não houver limitação do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais não forem reconhecidos e minimamente assegurados, não haverá espaço para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, poderá não passar de mero objeto de arbítrio e injustiças”.

2.2 Direitos fundamentais e direitos da personalidade. Origem e proteção judicial. Direitos fundamentais e direitos da personalidade em espécie.

A dignidade da pessoa humana, como visto, se consolida na medida em que são respeitados os direitos fundamentais e direitos da personalidade, o que importa afirmar que “a previsão dos direitos humanos fundamentais direciona-se basicamente para a proteção à dignidade humana em seu sentido mais amplo”.

Urge antão anotar a base da formação e existência dos direitos fundamentais para sua precisa identificação: “o homem, para poder viver em companhia de outros homens, deve ceder parte de sua liberdade primitiva que possibilitará a vida em sociedade. Essas parcelas de liberdades individuais cedidas por seus membros, ao ingressar em uma sociedade, se unificam, transformando-se em poder, o qual é exercido por representantes do grupo. Dessa forma o poder e a liberdade são fenômenos sociais contraditórios, que tendem a anular-se reciprocamente, merecendo por parte do direito uma regulamentação, de forma a impedir tanto a anarquia quanto a arbitrariedade. Nesse contexto, portanto, surge a Constituição Federal, que, além de organizar a forma de Estado e os poderes que exercerão as funções estatais, igualmente consagra os direitos fundamentais a serem exercidos pelos indivíduos, principalmente contra eventuais ilegalidades e arbitrariedades do próprio Estado”.
 
Vale ressaltar que direitos fundamentais e direitos da personalidade, em boa análise, não guardam entre si uma típica distinção em substância. Essa distinção, segundo a doutrina especializada, apenas se nota no campo jurídico-científico, vale dizer, “a distinção reside no âmbito das relações em que são inseridos, como ensina Carlos Alberto Bittar. Se falamos de relações de Direito Público, com vistas à proteção da pessoa em face do Estado, denominamos esses direitos essenciais de direitos fundamentais. Se tratamos de relações de Direito Privado, com vistas à proteção da pessoa em face de outros indivíduos, então chamamos esses direitos essenciais de direitos da personalidade. Assim, a tutela constitucional oferecida principalmente pelo art. 5.º da Lei Maior compreende os direitos fundamentais e os direitos da personalidade, alcançando as relações de direito público e de direito privado”.
 

Para completar a idéia, vale transcrever o citado trecho da autoria de Bittar: “Divisam-se, assim, de um lado, os “direitos do homem” ou “direitos fundamentais” da pessoa natural, como objeto de relações de direito público, para efeito de proteção do indivíduo contra o Estado. Incluem-se, nessa categoria, normalmente os direitos à vida; à integridade física; às partes do corpo; à liberdade e o direito de ação. De outro lado, consideram-se “direitos da personalidade” os mesmos direitos, mas sob o ângulo das relações entre particulares, ou seja, da proteção contra outros homens. Inserem-se, nesse passo, geralmente, os direitos: à honra; ao pensamento; à liberdade de consciência e de religião; à reserva sobre a própria intimidade; ao segredo e o direito moral de autor, a par de outros”.
 

Portanto, em síntese, quer figurem em relação de Direito Público (quod ad statum rei Romanae spectat) como de Direito Privado (quod ad singulorum utilitatem pertinet), os direitos fundamentais e os direitos da personalidade caminham juntos na defesa intransigente da dignidade da pessoa humana.

Na Constituição da República os direitos fundamentais e os direitos da personalidade que, em última análise, constituem a base da dignidade humana, encontram-se, na sua maioria, previstos no art. 5.º (o direito à honra, à imagem, à intimidade, à vida privada, à presunção de inocência, o direito a não ser submetido a tortura, etc...) mas também no art. 6.º (o direito à saúde, ao trabalho, ao lazer, à segurança), no art. 225 (direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado), no art. 226, § 7.º (planejamento familiar), 227 (o direito da criança e do adolescente à alimentação, à profissionalização, à cultura, ao respeito, à convivência familiar, da proteção contra a violência, negligência, discriminação, exploração, crueldade e opressão), e art. 231 (o direito do índio ao respeito aos seus costumes, línguas, crenças e tradições etc...) e em tantos outros.

2.3 O direito do homem a uma existência digna

Hoje não mais se deve por em dúvida que todo e qualquer dano causado à pessoa deve ser indenizado. Os princípios neminem laedere, e honeste vivere, alterum non laedere et suum cuique tribuere – devem ser observados em sua abrangência máxima, de forma a conceder uma eficaz proteção ao bem-estar do homem. Essa macro visão da responsabilidade civil, ou da defesa do direito à incolumidade absoluta do homem, é a postura mais consentânea com a realidade dos nossos dias. Não mais se tolera outro entendimento a não ser o de que o homem deve ser protegido de toda ação ou omissão culposa lato sensu, não importa de quem ou como provenha, que lhe cause um deficit econômico, físico, psíquico, psicofísico ou psicossomático, exatamente porque o indivíduo, o ser humano, é um complexo de tudo isso, de todos esses bens, valores e interesses que formam o seu patrimônio existencial – uma vez considerada a existência como o modo de ser atual, concreto, próprio do homem (Aurélio).
 Como já vimos antes, existência é, em precisa síntese, “o modo de ser do homem no mundo”.
 

Quando, portanto, se afirma o respeito à dignidade da pessoa humana, está sendo afirmado o indispensável respeito a uma existência digna do ser humano, o que, como visto, é a mesma coisa.

Considerada a intangibilidade da dignidade da pessoa humana, e tomando por base o que já dispunha o art. 159 do CC/1916, assim como o que rezam os arts. 12, 186 e 927 do CC/2002, é legítimo extrair-se a seguinte conclusão: aquele que, por ação ou omissão culposa em sentido amplo (dolosa ou culposa em sentido estrito) violar um direito fundamental ou infraconstitucional da pessoa, causando-lhe um prejuízo, fica obrigado a reparar o dano (cf. detalhadamente no Capítulo 3 infra).

Quando tratamos da proteção da dignidade do ser humano, não podemos admitir tergiversação. A dignidade do ser humano exige proteção máxima, inegociável. E essa proteção é concedida pelo legislador constitucional – na previsão dos direitos fundamentais e da personalidade – e pelo legislador ordinário ao dispor: “aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.” 

3. A proteção dos direitos da personalidade no novo Código Civil brasileiro

3.1 A reparabilidade de todos os danos imateriais e não apenas dos danos morais

A proteção contra prejuízos causados ao patrimônio – lato sensu – do ser humano (material e imaterial), por terceiros, não pode se cingir à previsão da reparabilidade do dano patrimonial (estrito senso) e do dano moral, dicotomia que se revela excessivamente tímida diante da importância com que a Constituição da República trata a questão, diante da magnitude com que a dignidade humana, os direitos fundamentais e os direitos da personalidade do ser humano são tutelados pela Carta Magna.

A tutela efetiva do homem contra os abusos do próprio homem e do Estado, o bem-estar da pessoa, o seu direito a uma existência tranqüila e imune a abusos de terceiros, somente podem ser alcançados a partir do momento em que o conceito de indenização civil for considerado na sua mais ampla abrangência, ficando estreme de dúvidas que o dano injusto causado a qualquer bem, interesse ou direito, do ser humano, material ou imaterial, é intolerável e deve ser objeto de pronta e ampla reparação por conta do ofensor. Em suma, para a garantia de uma sobrevivência digna e tranqüila da pessoa, a idéia da pronta e integral reparabilidade do dano injusto, patrimonial, moral ou na forma em que se apresente, deve ser uma constante inflexível.

E um estudo sistemático entre o art. 186 (Título III, Livro III) e os arts. 11 a 21 (Capítulo II, Título I, Livro I) da Parte Geral do novo Código Civil, leva-nos à certeza de que o novo diploma de direito material adotou a tese da reparabilidade dos danos imateriais – lato sensu – e não apenas dos danos morais. Isso porque passou a tutelar expressamente – o que se trata de uma inovação, tendo em vista o silêncio do Código Civil revogado – os direitos da personalidade “denominados personalíssimos porque incidem sobre bens imateriais ou incorpóreos”.

Esses direitos da personalidade, bastiões avançados da dignidade humana, elencados na Constituição Federal (Título II – Direitos e garantias fundamentais) – passaram então a receber a tutela expressa do Código Civil que agora concede ao seu titular o direito subjetivo de fazer cessar a lesão a eles causada, ou simples ameaça, com poderes ainda de reclamar perdas e danos (art. 12).

Como reforça Renan Lotufo: “o caráter absoluto desses direitos implica o fato de serem oponíveis erga omnes, impondo à coletividade respeitá-los. Quem desrespeitar os direitos da personalidade de outrem responderá, dentre outras penas, por perdas e danos, visto que provoca lesão a ser humano determinado, que tem o direito à integridade de sua esfera jurídica, a qual tem por centro e fundamento sua personalidade, sua dignidade humana”.

E não se diga que pelo fato do Código Civil se referir, no Capítulo dos Direitos da Personalidade, expressamente a alguns desses direitos fundamentais, como o direito ao corpo (arts. 13 e 14), à recusa de tratamento médico (art. 15), ao nome (art. 16-19), à imagem (art. 20) e à vida privada (art. 21), estariam os demais fora do alcance da proteção; aqui, ao que tudo indica, o legislador civil não previu taxativamente, como também pensa Silvio Venosa: “não é exaustiva a enumeração legal, pois a ofensa a qualquer modalidade de direito da personalidade, dentro da variedade que a matéria propõe, pode ser coibida, segundo o caso concreto.”
 

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

4. O dano indenizável no Brasil

4.1 Classificação do dano. A dicotomia histórica

No estudo da responsabilidade civil, doutrina e jurisprudência pátrias estabeleceram historicamente, como também observamos no direito comparado – uma classificação dicotômica extremamente acanhada do dano injusto indenizável, qual seja, a de dano patrimonial e dano moral. O primeiro, o dano que ofende diretamente o patrimônio suscetível de valoração econômica imediata de uma pessoa, seus bens materiais, ou que indiretamente venha a influir na sua capacidade de exercer uma atividade que lhe permita auferir lucros, rendimentos etc..., causando-lhe um prejuízo econômico (dano patrimonial), e o segundo, o dano que causa um abalo psicológico, emocional, uma aflição, uma dolorosa sensação, angústias a uma pessoa (dano moral, também chamado de imaterial ou extrapatrimonial).

Sob essa ótica, nota-se que a distinção entre dano material e moral está unicamente nos efeitos da lesão. Segundo Aguiar Dias, “Quando ao dano não correspondem as características do dano patrimonial, dizemos que estamos em presença do dano moral. A distinção, ao contrário do que parece, não decorre da natureza do direito, bem ou interesse lesado, mas do efeito da lesão, do caráter da sua repercussão sobre o lesado.”

Posteriormente – como veremos melhor mais adiante – passou-se a considerar uma terceira categoria de dano, o dano estético, que, diante daquela limitada definição do dano indenizável, e dependendo das suas conseqüências, às vezes é classificado como um dano patrimonial, outras como um dano moral, dependendo de causar ou não um prejuízo econômico ao ofendido.

De qualquer forma, pode-se notar que pouco a pouco a atenção foi-se voltando no sentido da primazia da proteção da pessoa humana, acima mesmo do seu patrimônio suscetível de valoração econômica, considerando-se assim o dano à pessoa como gênero de qualquer dano que possa afetar o ser humano “em si mesmo”.

Essa tendência foi anotada por Carlos Fernandes Sessarego, emérito professor da Universidade de Lima, Peru: “Recientemente, como es sabido, um sector de juristas há logrado, con esfuerzo y de modo paulatino, adentrarse en esta categoria de danos hasta hace poco ignorada o preterida por aquellos hombres de derecho que, sobre la base de uma formación ochocentista, se preocupaban sólo del resarcimiento del daño emergente y del lucro cesante y, ocasionalmente y no exentos de problemas, del mall llamado daño ‘moral’. Es decir, centraban su atención exclusivamente en aquelles daños cuyas consecuencias son traducibles en dinero (...) Por fortuna, son cada vez menos numerosos los juristas renuentes a aceptar la presencia y la consiguiente necesaria reparación del daño a la persona al lado del daño objetivo o material. Son también más escasos aquellos que pretenden comprimirlo, reduciéndolo al tradicional daño ‘moral’”.

Em outra obra, completa o mestre Peruano: “La protección jurídica de la persona humana no tiene outro fundamento que el de su propria calidad ontológica (...) Se tutela a la persona humana por lo que ella es en ‘sí misma’, em cuanto sujeto del derecho. Su naturaleza la hace ser el bien supremo de la sociedad y de lo Estado.”

4.1.1 Dano patrimonial. Dano emergente e lucro cessante

Não há dificuldade alguma para se conceituar o dano material ou patrimonial, tomando-se por base a noção stricto sensu do vocábulo patrimônio, qual seja, o conjunto de bens ou interesses de valor econômico de uma pessoa: dano patrimonial é a ofensa física causada a uma pessoa ou aos seus bens materiais, a qual venha acarretar a incapacidade, total ou parcial, da vítima, de exercer, temporária ou definitivamente, uma atividade que lhe produz rendimentos, ou a diminuição do seu patrimônio avaliável em dinheiro. 

Assim, os danos causados a um automóvel de aluguel (táxi) em razão de uma colisão é um típico dano patrimonial, assim como a causação de lesões físicas na pessoa do seu motorista e proprietário, que venham impedi-lo de trabalhar, por algum tempo ou definitivamente, obstaculizando sua capacidade de obter rendimentos para o seu sustento.

Uma anotação: o dano material ou patrimonial, conquanto deva ser certo, atual para comportar indenização (damnum emergens) – já que não se indeniza um dano “hipotético eventual ou conjuntural, isto é, aquele que pode não vir a concretizar-se” 
 – pode, entretanto, atingir uma probabilidade objetiva de ganho, que se conceitua como lucro cessante (lucrum cessans), também indenizável (CC, art. 949), que consiste no “impedimento de certos benefícios patrimoniais futuros”
 É a lição de Fischer: “Não basta, pois, a simples possibilidade da realização do lucro, mas também não é indispensável a absoluta certeza de que este se teria verificado sem a interferência do evento danoso. O que deve existir é uma certa probabilidade objetiva, que resulte do “curso normal das coisas” e das “circunstâncias especiais do caso concreto”.

A distinção entre dano emergente e lucro cessante ou frustrado está em que o primeiro é definitivo, enquanto o segundo é temporário. Se a lesão causa impedimento temporário para o trabalho, a indenização assume caráter de lucro cessante (CC/2002, art. 949); se a lesão causa um deficit definitivo na capacidade laborativa da vítima, irreversível, caracteriza-se como dano emergente (CC/2002, art. 950). Ambos, todavia, são danos materiais porque a capacidade de obter ganho por meio de uma atividade laborativa obstaculizada – temporária ou definitiva, pelo ato ilícito, é prejuízo concreto e não hipotético.

4.1.1.1 Dano estético como dano moral e dano patrimonial

O dano indenizável pode ainda ser estético, que se verifica quando a ofensa – o ato ilícito – causa uma alteração no aspecto exterior da pessoa.

Essa ofensa que, em princípio, assume feições de um dano moral indenizável, diante da imposição à vítima de uma penosa e humilhante convivência com a deformidade ou o aleijão sofrido – poderá ainda, conforme o caso, adquirir contornos de dano patrimonial se a alteração no aspecto exterior impedir o ofendido de exercer a sua profissão e dela auferir lucro ou diminuir essa possibilidade (v.g. a cicatriz na face de uma modelo ou manequim, de uma recepcionista, de uma vendedora de cosméticos, de um ator ou até mesmo de um político etc...), sob o mesmo fundamento do disposto no art. 950 do CC/2002.

Portanto, o dano estético, ou é dano moral, que causa humilhação, angústia, lágrimas, tormento, ou é dano patrimonial, que, além da dor moral, causa prejuízo econômico, ou ambos. Inaceitável é a cumulação de indenização por dano estético e dano moral, originados do mesmo ato ilícito, o que é a mesmíssima coisa.

Admite-se, sim, a possibilidade da acumulação do dano estético, de repercussão moral, com o dano estético de conseqüência econômica, que elimina ou reduz a capacidade laborativa da pessoa.

Cumpre ainda considerar que não é necessária uma profunda modificação estética para dar lugar à indenização por dano estético de repercussão moral: “Para a responsabilidade civil basta a pessoa ter sofrido uma ‘transformação’, não tendo mais aquela aparência que tinha. Há agora um desequilíbrio entre o passado e o presente, uma modificação para pior”.
 Quem pode ter dúvidas de que “é sem limites a dor de uma mulher que se afeia”;
 afinal, como também lembra esse autor: “ama-se por causa de um olhar, por causa de uns ombros”, teria escrito Marcel Proust, consoante depoimento de Jean Carrard”.

4.1.2 Dano moral

O conceito de dano moral, a rigor, é de estreita abrangência; mais comumente é identificado com um sentimento de uma profunda prostração do ânimo, um abatimento do espírito, aflição, angústia e desgosto causados à pessoa pelo ato ilícito. Não acarretam, os danos morais, uma repercussão econômica ao patrimônio econômico da pessoa, inobstante sejam passíveis de indenização, como qualquer outro prejuízo, servindo o ressarcimento em dinheiro como um conforto, uma espécie de compensação para o ofendido, bem assim como um poderoso desestímulo à reincidência da prática do ato ilícito pelo ofensor.

Danos morais, assim, “são lesões sofridas pelo sujeito físico ou pessoa natural de direito em seu patrimônio ideal, entendendo-se por patrimônio ideal, em contraposição a patrimônio material, o conjunto de tudo aquilo que não seja suscetível de valor econômico”.
 (destaques nossos)

Diante da amplitude do conceito de danos morais, sustenta-se que “não há como enumerá-los exaustivamente, evidenciando-se na dor, na angústia, no sofrimento, na tristeza pela ausência de um ente querido falecido; no desprestígio, na desconsideração social, no descrédito à reputação, na humilhação pública, no devassamento da privacidade; no desequilíbrio da normalidade psíquica, nos traumatismos emocionais, na depressão ou no desgaste psicológico, nas situações de constrangimento moral”.

O conceito de dano moral estaria melhor embutido na expressão dano psicológico, ou somente dano imaterial. Sim, porque dano moral – ou melhor, dano psicológico ou imaterial – é a causação de um aborrecimento extremo, um desgosto profundo, uma contrariedade grave causada a uma pessoa em conseqüência de um ato culposo, positivo ou omissivo de terceiro. Assim, nada mais é que a perturbação da psique do indivíduo, um abalo da normalidade psíquica de alguém – e não exclusivamente ao seu modo de ser, moral e ético – o que pode causar perplexidade diante do fato concreto submetido a exame do Judiciário e causar óbice à sua reparabilidade.

5. A evolução do conceito de dano à pessoa na Itália

5.1 A superação da antiga dicotomia. O dano à vida de relação (danno alla vita di relazione)

Até alguns anos atrás, também no Direito Italiano apenas eram reconhecidas as duas espécies tradicionais de dano indenizável cometido contra a pessoa, ou seja: a) o dano patrimonial, consistente em uma ação, dolosa ou culposa, que acarreta para a vítima um prejuízo econômico direto, pela diminuição do seu patrimônio, ou indireto, em razão da redução da capacidade de exercer atividades que lhe propiciam rendimentos (art. 2.043 do Código Civil italiano) 
 e b) o dano moral, caracterizado por um ofensa à esfera psíquica da pessoa, sem repercussão patrimonial, causando-lhe tormento, angústia, medo, aflição, humilhação ou vergonha.

Aqui, no entanto, faz-se necessária uma observação: no direito italiano o dano moral somente é passível de indenização nos exíguos casos previstos pela lei, ou se originado de um crime, de uma conduta típica penal (art. 2.059 do Código Civil italiano,
 combinado com o art. 185 do Código Penal italiano
). Assim, fora dos casos decorrentes de ato criminoso, somente há previsão da responsabilidade pela indenização por dano imaterial decorrente de ilícito civil nas escassas hipóteses de: a) danos processuais, como emprego expressões ofensivas em escritos judiciários – art. 89 CPC italiano; b) responsabilidade dos magistrados (na Itália, membros do Poder Judiciário e do MP) por dolo ou culpa grave no exercício da função (Lei 117/88); c) de injusta detenção (art. 314, CPP italiano); d) violação das normas de tratamento de dados pessoais (Lei 675 de 31.12.1996).

Estavam então convencidos os juristas italianos da necessidade de uma sensível ampliação da proteção da pessoa frente ao dano injusto – preocupação, inclusive, de evitar as seguidas rejeições de pretensões indenizatórias que proliferavam em razão da hesitação do intérprete diante da insuficiente classificação tradicional dicotômica do dano – patrimonial e moral, especialmente pela barreira intransponível causada pela falta de previsão legal para a reparação do dano imaterial decorrente do ato ilícito civil.

Havia uma evidente lacuna na lei que necessitava de pronta intervenção a fim de que injustiças fossem evitadas, notadamente no que dizia respeito à tutela dos danos que limitavam ou que impediam definitivamente a pessoa na prática das atividades diárias, nas atividades do cotidiano.

Assim, desde o início dos anos 60 a doutrina italiana, aumentando o leque de espécies de dano, sempre visando à orientação do intérprete, classificou uma nova espécie de dano injusto causado à pessoa, que foi então chamado de danno alla vita di relazione [dano à vida de relação], dano ao relacionamento em sociedade, à convivência, que não atinge diretamente, mas indiretamente, a capacidade laborativa – a capacidade de obter rendimentos – da vítima. 

O homem necessita de se relacionar em sociedade, de praticar atividades recreativas para suportar as pressões externas do cotidiano. São essas atividades que propiciam o bem estar físico e psíquico da pessoa, favorecendo a sua capacidade não somente de continuar exercendo seu trabalho, sua profissão, como aumentando suas chances de crescer, de ascender melhores postos e, com isso, aumentar seus rendimentos.

Como foi idealizado, o dano à vida de relação, na sua essência, consiste na ofensa física ou psíquica a uma pessoa que a impede, total ou parcialmente, de desfrutar os prazeres propiciados por atividades recreativas, extra-laborativas as mais variadas, como praticar esportes, fazer turismo, pescar, freqüentar cinema, teatro ou clubes etc..., interferindo decisivamente no seu estado de ânimo e, conseqüentemente, no seu relacionamento social e profissional, diminuindo suas chances de adaptação ou ascensão no trabalho, trazendo como conseqüência um reflexo patrimonial negativo.

Assim, para Eugênio Bonvicini, as atividades recreativas representam “uma fonte de equilíbrio físico e psíquico, tal a compensar o intenso desgaste peculiar à vida agitada do mundo moderno”, e, para Guido Gentile “o incremento delas facilita o desenvolvimento da própria labuta profissional”.
 

Como anota Antonio Jeová Santos: “Atos ilícitos existem, que colhem a vítima em sua dimensão maior, prejudiciais ao viver em sociedade: ‘O ser humano desenvolve sua existência em companhia de seus semelhantes, seja a pequena comunidade doméstica, que é a família, ou a grande comunidade ou grupo humano, que compõem a sociedade civil. Essa vida de relação supõe uma multiforme atividade, à margem da vida de produção ou trabalho, e se vincula às faculdades que enriquecem a personalidade: culturais, artísticas, desportivas, sociais, religiosas e outras’ (Mosset Iturraspe, El Valor de la Vida Humana, p. 65).” (...) “É necessário que seja dada maior importância à vida de relação, porque o homem que chega aos Palácios da Justiça clamando por indenização por te padecido uma injusta lesão, não vive em solidão, mas em contato com outras pessoas. Não é um Robson Crusoé, nem se compraz em viver distante da sociedade”.

Por dano à vida de relação, ou dano à vida em sociedade, portanto, se indica a ofensa física ou psíquica a uma pessoa que determina uma dificuldade ou mesmo a impossibilidade do seu relacionamento com terceiros que causa uma alteração indireta na sua capacidade de obter rendimentos. Assim, por exemplo, procedimentos imperitos médicos que acarretam à pessoa problemas ortopédicos e a impossibilidade de praticar esportes como correr, jogar bola, tênis etc...; a divulgação de notícias difamatórias infundadas que acarretam humilhação e depressão; acidentes graves que causam a síndrome do pânico ou problemas na fala, como tartamudez etc... são apenas algumas hipóteses de dano à vida de relação. 

Entretanto, como visto acima, sempre se exigiu do ofendido, para que fosse acolhida a sua pretensão indenizatória, que, além da evidência do sofrimento do problema físico ou psíquico, desse também a prova de que em razão do mesmo fato sofrera uma diminuição na capacidade de obter rendimentos. Como realça Antonio Lindbergh Montenegro: “Faz-se mister, pois, que a atividade extralaborativa possa vir a configurar um valor econômico de modo a transformar-se em um coeficiente de avaliação patrimonial. Quanto a redução da eficiência ou da capacidade social não produzir conseqüências diretas ou indiretas no patrimônio do prejudicado, diz-se que o dano é puramente moral, sendo impróprio, nesse caso, falar-se em dano à vida de relação”.
 Mas então, como é fácil perceber, o dano a vida de relação nunca chegou a ser considerado um verdadeiro dano imaterial ou extrapatrimonial, mas um verdadeiro dano patrimonial. 

As discussões que se seguiram em torno do reconhecimento do dano à vida de relação propiciaram significativo avanço no campo da responsabilidade civil no direito italiano e, inegavelmente desses estudos se originaram as linhas mestras do que hoje se conhece como dano existencial; este, a bem da verdade, constitui uma ampliação do conceito de dano à vida de relação, com o acréscimo de que para sua configuração não é necessário que o prejuízo tenha repercussão econômica para a vítima. Deu-se ênfase, destarte, ao princípio segundo o qual toda pessoa tem o direito de não ser molestada na sua existência, em suma, a viver com dignidade, o que inclui o direito de não ser coartada na prática das suas atividades recreativas, praticadas em busca de lazer, em busca da paz de espírito, mesmo que disso tudo não resulte um deficit na sua capacidade laborativa ou de produzir quaisquer rendimentos, como o exigia a exegese do dano à vida de relação.

5.2 O dano biológico ou dano à saúde (danno biologico, danno alla salute). A sentença 184/86 da Corte Constitucional Italiana

A mais sensível evolução no campo da responsabilidade civil foi notada com edição da sentença 184, de 14.07.1986, da Corte Constitucional italiana, que admitiu o direito de ressarcimento à pessoa diante da ocorrência de um dano à sua saúde, independentemente da prova da existência de um prejuízo patrimonial para o ofendido, bem como da prova de que o dano se originasse de uma conduta típica penal, de um crime. Portanto, foi a consagração da admissibilidade do ressarcimento de um dano imaterial – sem repercussão econômica – não originado de um crime (como se exige para o dano moral, na Itália).

Como vimos antes (item 5.1), diante do disposto nos arts. 2.059 do Código Civil e 185 do Código Penal, não se admite na Itália a responsabilização civil por dano extrapatrimonial decorrente de um ato ilícito civil, ou seja, decorrente de uma conduta atípica sob o ponto de vista penal. Como então acolher pretensão ressarcitória fundada no padecimento de um dano à saúde não causado por um crime e sem reflexo patrimonial negativo para a vítima?

Submetida à Corte Constitucional a questão acerca da legitimidade constitucional do citado art. 2.059, sobreveio a final a decisão por meio da qual se enfatizou que o dano biológico (assim nomeado na decisão) ou dano à saúde deve ser objeto de ressarcimento ainda que não provenha da prática de um crime e mesmo que dele não resulte qualquer repercussão patrimonial para o ofendido, por duas principais razões:

a) primeiramente, porque o art. 2.043 do Código Civil é uma norma em branco. Assim, quando dispõe que “qualquer fato doloso ou culposo, que cause a outrem um dano injusto, obriga aquele que cometeu o fato a ressarcir o dano” não especifica quais são os bens jurídicos tutelados, o que o classifica como uma norma secundária, dependente de outra, primária, para completar seu alcance;

b) segundo, porque o art. 32 da Constituição Federal, verbis: “La Repubblica tutela la salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della coletività (...)”
 que é uma norma primária e absoluta de tutela da pessoa humana, se integra no enunciado do art. 2.043, preceito secundário, como visto, autorizando o acolhimento da pretensão ressarcitória.

c) por último, porque o dano biológico não é um próprio dano moral, conquanto seja, como este, um dano imaterial ou extrapatrimonial.

Assim ficou constando do corpo da decisão: “O art. 2.043 do Código Civil é uma espécie de norma em branco: enquanto no mesmo artigo é expressamente e claramente indicada, a obrigação ressarcitória que resulta do fato doloso ou culposo não são especificados os bens jurídicos protegidos da lesão. A ilicitude objetiva do fato, que condiciona o surgir da obrigação ressarcitória, vem indicada unicamente por meio da “injustiça” do dano produto do ilícito. Afirmou-se, quase no início deste século (...) que o artigo em exame contem uma norma jurídica secundária, cuja aplicação supõe a existência de uma norma jurídica primária, porque nada mais faz do que estabelecer as conseqüências da ofensa, do ato contra-jus, isto é, da violação da norma de direito objetivo. O reconhecimento do direito à saúde, como direito fundamental da pessoa humana, comporta o reconhecimento que o art. 32 da CF integra o art. 2.043 do CC, completando este pelo preceito primário”.
 (tradução e destaques nossos)

Concluíram então os magistrados que uma análise entre o art. 32 da Constituição e o art. 2.043 do CC demonstram que não somente os danos patrimoniais originados de um ilícito civil devem ser ressarcidos, “mas todos os danos que, ao menos potencialmente, obstaculizam as atividades realizadoras da pessoa humana”,
 para então concluir que o dano biológico é ressarcível nos termos do art. 2.043 do CC, neste “compreendido e disciplinado”, mesmo porque se trata de norma de caráter geral, que admite a reparabilidade sem limitações.

Não classificado como um dano moral, nem como um dano patrimonial, conquanto admitida sua reparação, em tese, no elastério do art. 2.043 do CC – que não veda o ressarcimento de nenhum tipo de dano, mas, antes, admite a reparação de todas as espécies – o dano biológico ou dano à saúde foi então definido pela jurisprudência e doutrina como um dano extrapatrimonial indenizável “per sè ed in ogni caso” [em si mesmo e em qualquer caso].

Daí a afirmação de que o dano biológico “não constitui uma nova categoria de dano à pessoa, mas constitui sua própria essência; a inovação está na sua reparabilidade em qualquer caso e independentemente das conseqüências morais e patrimoniais que, da redução da capacidade laborativa, dele possam derivar”. Em suma, “se não existir o dano biológico no caso concreto, não há dano ressarcível; se existe um dano biológico, então deve ser ressarcido e eventualmente deverá ser ressarcido também o dano patrimonial em razão de redução da capacidade laborativa, no caso de ficar demonstrada a sua existência e sua relação causal com aquele biológico”
 (tradução nossa). Firmou-se, portanto, o entendimento de que “a saúde é um direito fundamental do indivíduo (previsto expressamente no art. 32 da Constituição), que merece tutela contra qualquer tipo de agressão, independentemente de qualquer aspecto econômico, especialmente da capacidade do sujeito de produzir rendimentos”.
 (tradução nossa)

Talvez a principal inovação trazida por essa sentença resida no fato de terem os magistrados da Corte Constitucional pronunciado que o art. 2.043 do Código Civil – que há décadas vinha sendo o sustentáculo das indenizações por dano patrimonial – não se refere unicamente a essa espécie de dano, mas inclui, no seu elastério, todos os direitos e interesses da pessoa, dentre os quais o direito à saúde, direito fundamental garantido pela Constituição da República. Assim estava aberto o caminho para a tutela absoluta da pessoa humana, a tutela da dignidade humana em toda sua plenitude, que logo seria alcançada com o reconhecimento do dano existencial, como será abordado adiante.

Frise-se que anos que se seguiram a Corte de Cassação ampliou ainda mais os limites criados pela sentença 184/86 Corte Constitucional, acolhendo postulações indenizatórias, quer considerando dentro do conceito de dano biológico as figuras do dano à vida de relação, do dano estético, do dano psíquico etc..., quer outras vezes concedendo a indenização cumulada.

Nesse sentido: “Daquela pronúncia em diante o conceito de dano biológico não foi modificado pela jurisprudência, a qual mais cuidou de precisar que por dano biológico se deve entender qualquer lesão da integridade psicofísica que cause reflexos prejudiciais relativos a todas as atividades, situações e relações nas quais a pessoa transcorre a sua vida. Não precisa referir-se, portanto, apenas à esfera produtiva, mas também à espiritual, cultural, afetiva, social, esportiva e todas as demais nas quais o sujeito desenvolve e realiza sua própria personalidade. Esse caráter omnicompreensivo do dano biológico acabou por absorver, obviamente, todas as manifestações de dano anteriormente elaboradas pela jurisprudência (dano estético – o qual, se bem notarmos, se insere nos danos patrimoniais quando lesa a capacidade produtiva do sujeito, como no caso de uma modelo fotográfica, e, assim, deve ser liquidado cumulativamente –, dano à vida sexual – reconhecido, por exemplo, ao companheiro ou cônjuge de uma pessoa vítima de lesão que a impossibilita de manter relações sexuais; esta lesão constitui uma espécie de dano à vida de relação e se insere no âmbito dos direitos familiares invioláveis e recíprocos entre os cônjuges, Cassação, 6.607/86 –, dano à vida de relação, dano à capacidade laborativa genérica, dano “hedonístico” – pela retirada do prazer da companhia do parente próximo...) os quais continuam, todavia, a ter relevância como componentes do dano biológico no momento da sua liquidação”.
 (tradução nossa)

Nesse sentido, vale lembrar a jurisprudência da Corte de Cassação:

1) “o chamado dano à vida de relação se encaixa no dano à saúde (dano biológico) e é liquidado só a este título: todavia permite-se que o juiz proceda a uma liquidação distinta com respeito a outras manifestações do dano componentes do dano biológico.” (Cassazione 8.260, del 13.09.1996);

2) “tratando-se de evento lesivo da integridade pessoal, o dano biológico e o patrimonial se referem a duas distintas esferas de repercussão, o primeiro concerne ao o chamado direito à saúde e o segundo considera a capacidade de produzir rendimentos, de forma que o juiz deve proceder a duas distintas liquidações.” (Cassazione 8.443, del 24.09.1996);

3) “o dano patrimonial como conseqüência da redução da capacidade laborativa genérica de uma pessoa é ressarcível autonomamente do dano biológico apenas se existe prova de que o sujeito lesado desenvolvesse – ou presumivelmente estivesse em condições de desenvolver – uma atividade laborativa rentável, ainda que figurativa (como na hipótese da dona de casa).” (Cassazione 10.015, del 15.11.1996).
 (tradução nossa)

6. Primórdios do dano existencial. O dano ao projeto de vida da pessoa. O reconhecimento do dano existencial na Itália

6.1 Dano existencial (danno esistenziale). Surgimento. As sentenças 500/99 e 7.713/2000, da Corte de Cassação Italiana

Com a prolação da sentença 184/86 da Corte Constitucional italiana, admitindo a nova espécie de dano não patrimonial indenizável – o biológico – doutrina e jurisprudência daquele País logo cuidaram de absorver e difundir os novos e progressistas argumentos na busca da consagração definitiva da proteção indenizatória absoluta do ser humano contra qualquer agressão aos direitos da personalidade constitucionalmente garantidos, quer cometida por particulares como pelo Estado por meio de ilícito civil ou penal e independentemente da constatação de um prejuízo econômico à vítima. Estavam convencidos de que uma lesão a qualquer direito fundamental da pessoa, e não somente ao direito à saúde, afronta a dignidade do ser humano, devendo, por isso, ser objeto de ampla tutela e pronta indenização.

Chegaram então à conclusão de que essa lesão – aos direitos da personalidade – configura um dano à existência da pessoa, o assim chamado dano existencial, que deve integrar a tipologia da responsabilidade civil porque indispensável para a proteção e respeito da tranqüilidade existencial – ou dignidade – do ser humano prevista no ordenamento jurídico italiano no art. 2.º da Constituição da República.

Patrizia Ziviz oferece um perfeito quadro do novo fenômeno: “O desenvolvimento econômico que na sociedade ocidental possibilitou, para uma larga parcela da população, um destaque nos níveis dos ganhos de subsistência e a diminuição do horário de trabalho, refletiu – a nível sociológico – na tendência difusa de uma valorização do indivíduo, o qual passa a ser visto como um sujeito voltado para um projeto de realizações pessoais que transcende a mera produção de um rendimento. Cada vez mais nitidamente toma corpo a idéia da pessoa como sujeito desejoso de concretizar um projeto de vida de caráter global: que não se exaure, por isso, no desenvolvimento do aspecto exclusivamente econômico. Essa visão do indivíduo é aquela que – com larga precedência sobre a dinâmica social – resulta já prevista pela Carta fundamental. Sem querer aqui entrar em detalhes sobre o alcance da proteção da pessoa na Constituição, basta lembrar que, nesse âmbito, a proteção dos valores de caráter pessoal se revela como um objetivo prioritário, por meio do qual se tem em vista uma meta bem definida: vale dizer, a garantia do desenvolvimento da personalidade e do pleno desenvolvimento da pessoa humana”

O dano existencial, ou seja, o dano à existência da pessoa, portanto, consiste na violação de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados pela Constituição Federal, que causa uma alteração danosa no modo de ser do indivíduo ou nas atividades por ele executadas com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussão financeira ou econômica que do fato da lesão possa decorrer. 

No início dos anos 90, Carlos Fernandez Sessarego então assim proclamou: “El ser libre hace a la persona, a cada una de ellas, un ser único, idéntico a sí mismo, no intercambiable. No hay dos biografías similares. En esto consiste en definitiva, la dignidad de la persona que, por ser libre es, en última instancia y pese a todos los condicionamientos, responsable de su destino, de su propio y exclusivo que hacer vital, de su irrepetible devenir histórico-temporal.” (...) “La protección jurídica de la persona humana no tiene otro fundamento que el de su propia calidad ontológica (...) Se tutela a la persona humana por lo que ella es en ‘sí misma’, em cuanto sujeto del derecho. Su naturaleza la hace ser el bien supremo de la sociedad e del Estado.” (...) 

E então conclui o mestre Peruano: “Existe un daño especial que trasciende lo que conoscemos y designamos como la integridad sicosomatica del sujeto. Se trata de un daño radical y profundo, que compromete, en alguna medida, el ser mismo del hombre. Es un daño, 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 daño que trunca el proyecto de vida, que impide, en consecuencia, que la persona desarrolle libremente su personalidad (...) un daño que, a partir o teniendo como origen un daño 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 imprímen un particular y exclusivo sello al discurrir existencial, no tiene remedio conoscido.”
 

Praticamente na mesma linha de raciocínio, Paolo Cendon com toda propriedade assim narra o nascimento do dano existencial na Itália, o que nos propicia uma visão límpida da sua dimensão: “Vítimas de queixas até então desconhecidas, de repente passaram a bater às portas dos tribunais: cada vez mais então, a jurisprudência primeiro, e a doutrina depois, passam a se questionar sobre os limites da tutela a certas situações as quais, além do prejuízo à integridade psicofísica, conturbavam, por causa do ilícito, mais ou menos definitivamente, a cotidianidade imediata da vítima (...) vem se afirmando assim a leitura de um novo tipo, tendente a conduzir aquelas várias figuras no âmbito de uma categoria inédita intitulada “dano existencial”: de entender-se, em particular, como um tertium genus no âmbito da responsabilidade civil, distinto do tronco do dano patrimonial e do dano moral; uma realidade centrada no ‘fazer não remunerado’ da pessoa (...)”
 (tradução nossa).

Seguindo essa tendência doutrinária, a Corte de Cassação italiana proferiu a sentença 500, de 22.07.1999 (Sezione Unite), por meio da qual então confirmou a nova orientação no tema da responsabilidade civil ao admitir a reparabilidade do dano causado a um interesse legítimo (e a conseqüente irrelevância do pressuposto do dano contra-jus, ou seja, lesivo de posições de direito subjetivo), contentando-se, para efeito de acolhimento da pretensão indenizatória, com a demonstração dos seguintes elementos da responsabilidade civil: a) a injustiça do dano; b) a lesão a uma posição constitucionalmente garantida.

É o que anota detalhadamente Gabriele Positano: “Nos anos setenta doutrina e jurisprudência progressivamente alargaram o âmbito da reparabilidade, entendendo digno de tutela além dos direitos absolutos, também os relativos (...) O limite insuperável se constituía em um dos dois pressupostos do conceito de injustiça do dano: o caráter contra ius do dano, que deixava inexoravelmente fora a reparação dos interesses legítimos. Em 1999 as seções unidas da Cassação (...) proferiram a histórica sentença n. 500 que confirma o princípio a irrelevância do pressuposto do dano contra-jus e, assim, da lesão de um direito subjetivo absoluto ou relativo. Elementos necessários e suficientes são: a) a injustiça do dano; b) a lesão de uma posição constitucionalmente garantida (...). 

Em matéria de ressarcimento do dano à pessoa se abre assim a estrada à tutela constitucional dos direitos diversos da saúde (tutela que já havia sido reconhecida em 1986 com a admissão do dano biológico – cf. supra, n. 5.2, n.a.) através das normas de classe ordinária previstas no código civil. Nasce o problema da admissibilidade e da tutela do dano existencial”.
 (tradução nossa).

Avançando no tempo, chegou-se então ao momento maior, verificado quando a Corte de Cassação italiana pronunciou a sentença 7.713, de 07.06.2000 (Sezione Prima Civile, Pres. Reale, Rel. Morelli) – por meio da qual foi reconhecido o direito ao ressarcimento do dano existencial, uma espécie de dano extrapatrimonial, coroando o processo evolutivo de proteção à dignidade da pessoa humana desenvolvido pelas sentenças 184, de 14.07.1986, da Corte Constitucional, e 500, de 27.07.1999, da Corte de Cassação.

A questão jurídica que justificou a sentença 7.713 assim se desenvolveu, em resumo: certo indivíduo foi processado criminalmente por abandono material do filho menor (o delito correspondente, em italiano, é de violação das obrigações de assistência familiar – art. 570, n. 2, Código Penal
). Foi absolvido do delito sob o fundamento de que a criança nunca esteve realmente necessitada, eis que sustentada todo o tempo pela mãe. A vítima, paralelamente, ingressou com uma ação civil indenizatória contra o pai, pedindo ressarcimento pelos danos pessoais sofridos, “sia sotto il profilo affettivo che economico” [quer sob o aspecto afetivo como econômico], em conseqüência do comportamento “intenzionalmente e pervicacemente defatigatorio del padre naturale” [intencionalmente e obstinadamente desgastante do pai natural]. Julgada procedente a ação, foi o réu condenado pelo tribunal de Veneza a pagar significativa soma em dinheiro ao filho, “em conseqüência do seu injusto comportamento”, que violou um direito fundamental da vítima, particularmente inerente à condição de filho e de menor. 

O genitor recorreu à Corte de Cassação sustentando, em resumo, ter pago toda a dívida alimentar durante o processo, bem como ter sido absolvido do crime de “violação das obrigações de assistência familiar” que lhe fora imputado, não havendo justo motivo para ser condenado civilmente à indenização, eis que não caracterizadas as hipóteses de dano patrimonial ou de dano moral.

Aquela Corte Superior rejeitou o recurso e manteve a condenação ao argumento de que o autor da ação era vítima de um dano causado pelo comportamento injusto do genitor, que obstinadamente retardou o adimplemento da obrigação alimentar enquanto pode. Essa ação caracterizou, segundo os magistrados, uma ofensa a um direito fundamental da pessoa, o direito do autor de ser tratado com dignidade, quer por sua condição de filho quer por se tratar de menor. Foi ainda invocado no julgamento o precedente criado pela sentença 184 de 1986, da Corte constitucional, combinando o disposto nos arts. 2.043 do Código Civil italiano e 2.º da Constituição da República
, para decretar finalmente que: “O que já foi, aliás, bem exposto pela Corte constitucional com a conhecida sentença n. 184 de 1986, relativo ao dano-evento da lesão do direito à saúde (chamado dano biológico), é aplicável – pela abrangência dos seus enunciados – a qualquer análoga lesão de direitos igualmente fundamentais da pessoa, configurando um dano existencial e à vida de relação”
 (tradução nossa). 

Viu-se assim proclamada a ampla e integral tutela à dignidade da pessoa humana, com o ingresso no mundo jurídico do dano existencial, uma nova categoria de ressarcimento do injusto no campo da responsabilidade civil, que surgiu para preencher uma lacuna no sistema de ressarcimento do dano injusto causado à pessoa, como anota Geppino Rago: “Nos últimos anos entrou em cena o chamado dano existencial, graças não só às inumeráveis decisões da jurisprudência como ao estímulo de uma parte respeitável da doutrina. Essa exigência nasceu da observação de um dado factual: notou-se que uma séria de eventos, qualificados abstratamente como danos, não encontravam proteção na clássica bipartição dano patrimonial/dano não patrimonial. Por exemplo: a) o vazio existencial que se instala no sujeito cujo parente próximo morre ou sofre graves lesões pelo comportamento doloso ou culposo de terceiro; b) a lesão e humilhação da dignidade pessoal do trabalhador sujeito a ação de mobbing;
 c) o stress físico que se decorre da difusão excessiva de ruído; d) o stress emocional e físico que pode decorrer de férias arruinadas por culpa de terceiros; e) o trauma da morte culposa de um animal de estimação; f) as conseqüências de um protesto ilegítimo; g) os danos de uma calúnia ou difamação; h) os inconvenientes dos moradores de um edifício desmoronado por um vazamento de gás etc. Todos esses casos, como se pode notar, se situam em uma área que, seguindo o tradicional sistema ressarcitório, não seria indenizável: o vazio existencial, a ofensa da dignidade pessoal, de fato, não são indenizáveis a título de dano patrimonial, porque, à evidência, não são danos que comprometem o patrimônio do ofendido; também não são classificados como dano moral porque (...) são danos que não se limitam a uma aflição passageira, mas são danos que prejudicam o ofendido permanentemente”.

Claretta Canzi recebe com júbilo a chegada do novo tipo da responsabilidade civil: 

“O homem no centro do mundo. A tutela da sua existencialidade. Eis a temática da qual se faz portador este novo milênio, que se inquieta no consolidar os direitos fundamentais da pessoa. Uma era na qual a pessoa vive como a protagonista central, e os problemas e os dramas da vida, da existencialidade, voltam a ser objeto das indagações também dos pensamentos dos juristas (...) Segue essa tendência a Suprema Corte reconhecendo, com a sentença 7.713/2000, o direito ao ressarcimento do dano existencial. Cuida da violação não de um direito de mero conteúdo patrimonial mas de subentendidos e mais significativos direitos fundamentais da pessoa colocados no vértice da hierarquia dos valores”.

Outros juristas de renome apresentam suas definições para o dano existencial, como Maria Rita Trazzi: “uma autônoma categoria dos danos não patrimoniais, atinente às repercussões pessoais e existenciais de qualquer espécie de ilícito, uma modificação negativa do modo por meio do qual o indivíduo desenvolve sua própria personalidade”
; Paolo Cendon e Patrizia Zivil resumem: “as atividades realizadoras da pessoa humana (comprometidas mais ou menos definitivamente); os transtornos da agenda cotidiana, um relacionamento diferente com o tempo e com o espaço, a renúncia forçada a – muitas ou poucas – ocasiões felizes. O pioramento da qualidade da vida”; 
 Daniela Lugli: “o comprometimento de uma das múltiplas expressões da personalidade humana, não necessariamente conexo ao bem da saúde, nem ligado a um prejuízo econômico ou a um dano não patrimonial”.
 

Giuseppe Cassano afirma que por dano existencial “se entende qualquer dano que o indivíduo venha a sofrer nas suas atividades realizadoras. O dano existencial, em boa substância, nada mais é do que a lesão de qualquer interesse juridicamente relevante para a pessoa, ressarcível nas suas conseqüências não patrimoniais”
 (tradução nossa), e Gabriele Positano diz que a nova figura se configura como “um prejuízo não econômico (prescinde de um rendimento do ofendido), não patrimonial (não tem por objeto a lesão a bens ou interesses patrimoniais), de tendência omnicompreensiva, porquanto qualquer privação, qualquer lesão de atividades existenciais do ofendido pode dar lugar ao ressarcimento”.

6.2 Dano existencial em confronto com outros tipos de dano à pessoa

O dano existencial se revela perfeitamente delineado quando comparamos suas características com aquelas das demais espécies de dano à pessoa: ao contrário do dano biológico, subsiste independente de uma lesão física ou psíquica; cotejado com o dano moral, não se reduz a um sofrimento, a uma angústia, mas uma renúncia a uma atividade concreta; diversamente do dano patrimonial, nem sempre causa a redução da capacidade de obter rendimento. “O dano existencial, portanto, se caracteriza como um prejuízo não econômico (irrelevante que o ofendido não aufira rendimentos), não patrimonial (eis que não tem por objeto lesão de bens ou interesses patrimoniais) e de abrangência ilimitada, à medida que qualquer privação, qualquer lesão a atividades existenciais do ofendido pode dar azo ao ressarcimento”. 

Mas é no confronto com o dano moral que o dano existencial se revela com toda clareza, como ressalta Matteo Maccarone: “o dano moral é essencialmente um ‘sentir’; o dano existencial é mais um ‘fazer’ (isto é um ‘não mais poder fazer’, um ‘dever agir de outro modo’). O primeiro refere-se quanto à sua natureza ao ‘dentro’ da pessoa, à esfera emotiva; o outro relaciona-se ao ‘exterior’, o tempo e espaço da vítima. No primeiro toma-se em consideração o pranto versado, as angústias; no outro as atenções se voltam para a reviravolta forçada da agenda do indivíduo”.
 O dano existencial, em suma, causa uma frustração no projeto de vida do ser humano, colocando-o em uma situação de manifesta inferioridade – no aspecto de felicidade e bem estar – comparada àquela antes de sofrer o dano, sem necessariamente importar em um prejuízo econômico. Mais do que isso, ofende diretamente a dignidade da pessoa, dela retirando, anulando, uma aspiração legítima, como podemos observar diante das seguintes hipóteses:

a) mulher que deseja ter um filho e que, por imperícia do seu médico ginecologista ou em razão da nocividade de um medicamento mal receitado, vem a abortar. É evidente o dano existencial por ela sofrido, que não se enquadra na espécie de dano moral (aqui também poderíamos classificar de dano a um projeto de vida). De outra parte, é absolutamente insuficiente garantir-lhe apenas a indenização pelas despesas com médicos, hospitais, psicólogos e medicamentos. 

b) aposentado que todas as tardes costuma caminhar com amigos em um parque próximo à sua casa, para exercitar-se e passar o tempo, é atropelado por motorista culpado pelo acidente. Sofre problemas insuperáveis nos membros inferiores, vendo-se constrangido a andar de cadeira de rodas pelo resto da vida: o dano patrimonial estará identificado apenas na obrigação do motorista em pagar as despesas médico-hospitalares decorrentes, mesmo porque a vítima não trabalhava?.  Nada mais sofreu esse homem? Ao contrário, o sofrimento maior não foi o físico, mas o existencial: a perda do convívio com os amigos, a alteração na sua agenda, a modificação nociva provocada no seu cotidiano. Perdeu esse homem a alegria que lhe restava na vida, e com a qual contava enquanto seu vigor físico o permitisse. A indenização pelo dano existencial, no caso, se impõe.

c) jovem que, ao se submeter a exames de sangue de rotina em certo laboratório, em razão de agulha indevidamente re-utilizada, tem seu sangue contaminado pelo vírus da hepatite B, doença gravíssima com potencial para induzir cirrose e câncer, cujo tratamento exige ainda sérias restrições alimentares e submissão do paciente a freqüentes controles da evolução da moléstia. É evidente que estamos diante da ocorrência de um dano existencial, um dano que atinge não somente a saúde da pessoa, mas a dignidade dessa mesma pessoa. Subtraiu-se desse indivíduo o seu direito legítimo de desfrutar a juventude na sua plenitude; dele foi usurpada uma extraordinária parcela da sua felicidade, da sua paz de espírito, enfim, sofreu esse indivíduo uma inversão das suas justas expectativas de vida, uma perversa investida à sua existência, um típico dano existencial.

d) criança que, gerada de um relacionamento de moça solteira e pobre com homem adúltero, de posses, casado com outra, não é reconhecida pelo genitor, que a abandona tão logo encerrado o relacionamento extraconjugal. Passa sua infância e juventude de forma humilde sob os cuidados da mãe, necessitada. O pai, embora sabendo que aquela criança é sua filha, simplesmente a ignora e se omite em qualquer espécie de auxílio. Aquela menina passa sua infância e juventude com enormes dificuldades, mal alimentada e sem chance de estudar e adquirir capacitação técnica, chegando à fase adulta com graves problemas de saúde, enquanto que seus irmãos, filhos de seu pai biológico e mulher legítima, têm direito a uma infância e juventude abastada, com direito aos melhores colégios, férias as mais divertidas possíveis, bem assim assistência médica do melhor nível. É claro que aquela criança foi vítima de um perverso dano existencial por parte de seu pai biológico, um prejuízo de monta à sua dignidade humana.

Obtendo o reconhecimento judicial da paternidade por meio da ação de investigação, terá também o direito a uma justa indenização por dano existencial, com que a Justiça procurará da melhor forma possível mitigar o deficit existencial da ofendida, apurado entre aquilo que teve e o que merecia ter, condenando o pai biológico a lhe entregar uma justa e compensatória soma em dinheiro. 

e) o trabalho escravo, infelizmente ainda constatado no Brasil, é uma das mais repugnantes formas da prática de dano existencial contra o indivíduo.

Vê-se, portanto, que o reconhecimento do dano existencial, para figurar ao lado do dano moral, revela-se imprescindível para a completa reparabilidade do dano injusto extrapatrimonial cometido contra a pessoa, em suma, para a proteção total do ser humano contra as ofensas aos seus direitos fundamentais.

O dano existencial pode se verificar ainda sob a forma reflexa, em parentes próximos da vítima de um dano físico, como lembra Cricente com as seguintes hipóteses: a) “um acidente automobilístico do qual remanesce vítima um menor produz para os genitores uma série de repercussões na sua vida cotidiana, que se traduzem na deterioração da sua qualidade de vida: eles deverão acompanhá-lo ao fisioterapeuta, ajudá-lo nas suas incumbências do cotidiano, segui-lo de perto, assim será mais difícil para eles o cotidiano, o passar das férias etc... A vida deles certamente mudará pelo maior peso dos sacrifícios que aquele acidente provocou (...) até mesmo o dano que uma pessoa sofre pela impossibilidade de ter relações sexuais com o seu cônjuge que foi lesado por ato ilícito de terceiro, é considerado como um prejuízo da esfera existencial” 
.
Em todos os casos acima mencionados, o ofendido viu-se privado de um direito fundamental constitucionalmente assegurado, o direito de fazer ou deixar de fazer o que bem entender, desde que, evidentemente, respeitado o direito do próximo. Em última análise, viu-se despojado do seu direito à liberdade e à sua dignidade humana. Essa é, portanto, a explicação do dano existencial: toda pessoa tem o direito de não ser molestada por quem quer que seja, em qualquer aspecto da vida, seja físico, psíquico ou social. Submetido ao regramento social, o indivíduo tem o dever de respeitar e o direito de ser respeitado, porque ontologicamente livre, apenas sujeito às normas legais e de conduta. O ser humano tem o direito de programar o transcorrer da sua vida da melhor forma que lhe pareça, sem a interferência nociva de ninguém. Tem a pessoa o direito às suas expectativas, aos seus anseios, aos seus projetos, aos seus ideais, desde os mais singelos até os mais grandiosos: tem o direito a uma infância feliz, a constituir uma família, estudar e adquirir capacitação técnica, obter o seu sustento e o seu lazer, ter saúde física e mental, ler, praticar esporte, divertir-se, conviver com os amigos, praticar sua crença, seu culto, descansar na velhice, enfim, gozar a vida com dignidade. Essa é a agenda do ser humano: caminhar com tranqüilidade, no ambiente em que sua vida se manifesta rumo ao seu projeto de vida.

Assim anota Sessarego: “Es importante señalar que, como en la actualidad resulta obvio, para el efecto de la reparación de un daño a la persona humana, ésta debe ser considerada en lo que ella, en sí misma, significa y representa. De ahí que debe dejarse de lado cualquier criterio que pretenda, primariamente, estimarla en función de la renta que produce. Un niño, un desocupado, un impedido físico, un enfermo mental, una tradicional ama de casa, que non generan renta, no puedem, por aplicación de un critério erróneo y superado, quedar marginados, jurídicamente desamparados. Ellos también, pese a no generar riqueza material, son seres humanos susceptibles de ser lesionados.”

7. O dano existencial no direito brasileiro
7.1 A previsão legal da reparação do dano existencial no Brasil

Os dispositivos constitucionais que acolhem o princípio da reparabilidade dos danos extrapatrimoniais (CF/88, arts. 1.º, III, e 5.º, V e X), são aptos a admitir a ressarcibilidade do dano existencial.

Além da previsão Constitucional, no novo Código Civil encontramos a autorização da reparabilidade do dano existencial nos mesmos permissivos que autorizam a reparabilidade do dano moral, quais sejam: o art. 12, caput: “Pode-se exigir que cesse a ameaça, ou a lesão, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuízo de outras sanções previstas em lei”; o art. 186: “Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito”; art. 927: “Aquele que, por ato ilícito, causar dano a outrem, fica obrigado a repará-lo.”; art. 948: “No caso de homicídio, a indenização consiste, sem excluir outras reparações (...); art. 949: “No caso de lesão ou outra ofensa à saúde, o ofensor indenizará o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da convalescença, além de algum outro prejuízo que o ofendido prove haver sofrido”.

Por fim, a jurisprudência confirma a legislação (Súmulas 37 do STJ e 491 do STF).

Assim sendo, em conclusão, podemos afirmar que também entre nós, como já consagrado na Itália, um ato, doloso ou culposo, que cause uma mudança de perspectiva no cotidiano do ser humano, provocando uma alteração danosa no modo de ser do indivíduo ou nas atividades por ele executadas com vistas ao seu projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussão financeira ou econômica que do fato da lesão possa decorrer, deve ser indenizado, como um dano existencial, um dano à existência do ser humano.

Sessarego nos propicia uma conclusão brilhante, que não podia deixar de ser citada: “Uma concepción personalista del derecho, que reivindica el valor de la persona humana como centro y ege del derecho, parte del supuesto de que cualquier daño que se le cause, tenga o no consequencias patrimoniales, no puede dejar de ser adecuadamente reparado. Para ello, debe simplemente tenerse en cuenta su naturaleza de ‘ser humano’. Esta reparación, como se há expressado, se fundamenta, siempre y en cualquier caso, en la propia dignidad de la persona.” 

7.2 Sentenças reconhecendo o dano existencial no Brasil ainda que sob o título de dano moral

a) Indenização – Responsabilidade civil – Hospital – Dano moral – Vírus HIV adquirido por recém-nascido em transfusão de sangue – Constatação após dez anos – Admissibilidade – Contaminação por outros meios afastada pela prova pericial – Verba devida – Sentença confirmada – JTJ 251/117.

b) Indenização – Consumidor – Danos materiais e morais – Transfusão de sangue que provocou na receptora a Hepatite "C" – Obrigação genérica prevista em Lei e nos regulamentos de evitar o risco da propagação da doença – Defeito do serviço – Responsabilidade objetiva – Art. 14, do Código de Proteção ao Consumidor aprovado pela Lei 8.078, de 11.09.1990 – Valor dos danos morais fixados por critério objetivo, limitado ao pedido estabelecido na inicial, não impugnado na contestação – Recurso desprovido. A transfusão de sangue não pode representar para o receptor, segundo a lei e as normas administrativas, e também o senso comum, outro risco senão aquele inerente à própria terapêutica, não sendo aceitável que o receptor seja contaminado por uma doença que se conhecia, sabidamente transmissível pelo sangue, e cuja tecnologia para detectá-la encontrava-se disponível e acessível – A constatação de que o doador do sangue, e cuja tecnologia para detectá-la encontrava-se disponível e acessível – A constatação que o doador do sangue transfundido apresentava anticorpos do vírus da Hepatite "C" explica o desenvolvimento dessa doença na receptora – Os danos materiais para curar, e os danos morais advindos do sofrimento provocado pela doença, decorrem do efeito do serviço, impondo sejam ressarcidos, tratando-se de responsabilidade objetiva pelo fato do serviço, na forma prevista no art. 14, do Código de Proteção ao Consumidor, aprovado pela Lei 8.078, de 11.09.1990 – A fixação do dano moral se fez por critério objetivo, levando em conta as circunstâncias e as condições pessoais da autora, dentro do limite do pedido formulado na inicial, não impugnado pela ré. (ApCív 10.608-4 – Itapira – 9ª Câm. de Direito Privado – Relator: Ruiter Oliva – 17.02.1998 – v.u.).

b) Indenização – Responsabilidade civil – Hospital – Dano moral – Contágio pelo vírus da AIDS provocado por transfusão de sangue – Fixação – Critério – Arbitramento em conformidade com a dor suportada e a possibilidade do hospital - Majoração determinada – Recurso provido para esse fim (JTJ 196/91);

c) Indenizatória – Responsabilidade Civil – Dano material e moral – Acidente causado por tampa de refrigerante que explode nas mãos do autor – Lesão ocular que lhe toma 90% da visão de seu olho direito – Danos configurados – Obrigação de pagar reconhecida – Recurso provido. (ApCív 112.272-4 – Tupi Paulista – 5ª Câm. de Direito Privado – Relator: Rodrigues de Carvalho – 15.02.2001 – v.u.);

d) Recursos – Recurso ex officio e apelação cível – Responsabilidade civil do Estado – Fazenda Municipal – Menor portadora de meningite mal atendida em hospital da rede municipal – Demora no atendimento e no diagnóstico que importaram em graves seqüelas, inclusive com perda de membros e função – Desídia e negligência reconhecidas – Ação julgada procedente – Manutenção – Indenização por dano material e moral assegurada – Recursos não providos. Sem prejuízo da reparação do dano material, justifica-se a fixação do dano moral em valor alentado de 1.000 salários mínimos quando, além dos sentimentos internos de dor, tristeza, sofrimento e de repúdio, a vítima suporta dano estético e aleijão, posto que o dano estético subsume-se no dano moral. (ApCív 43.391-5 – São Paulo – 3ª Câm. de Direito Público – Relator: Rui Stoco – 05.10.99 – v.u.) 
e) “A amputação traumática das duas pernas causa dano estético que deve ser indenizado cumulativamente com o dano moral, neste considerados os demais danos à pessoa, resultantes do mesmo fato ilícito (art. 21 do Dec. 2.681/12).” (STJ 4ª. T., RT 731/226). (Tratado de Responsabilidade Civil, cit., p. 1.194)

f) “O dano estético, em si mesmo considerado, constitui modalidade de dano moral. Seu ressarcimento, entretanto, não significa, sempre necessariamente, o esgotamento do que seria devido a título de dano moral. Além da dor decorrente da lesão estética, pode a lesão acarretar restrições que importem também sofrimento moral. Ambas as manifestações são indenizáveis.” (RSTJ 115/258). TRC 1.194.

g) “A verba alusiva ao dote, de que cuida o art. 1.538, § 2.º, do Código Civil [sem correspondente no atual Código Civil], apresenta nos tempos atuais caráter também compensatório de danos morais. Mulher jovem, divorciada, vitimada por cegueira total e a decorrente de depressão psíquica. Fixação pela sentença em cinqüenta salários mínimos. Condenação restabelecida.” (RSTJ 48/383). TRC 1207.

h) “A perda do olfato e do paladar é causa de incapacidade que atinge gravemente a pessoa, prejudica sua vida de relação, impede-a de usufruir de alguns prazeres da vida e mesmo prejudica a defesa da sua saúde, o que exige indenização compatível.” (RSTJ 161/401). TRC, 1.803.

i) “É devida indenização a título de danos morais à noiva cujo nubente tenha falecido em acidente de trânsito, principalmente se comprovada a seriedade do compromisso assumido pelos noivos, o vínculo afetivo que os unia e o dano efetivo como conseqüência direta da perda sofrida.” (RT 790/438) TRC 1691.

j) “A indenização por dano moral independe de qualquer vinculação com prejuízo patrimonial ou dependência econômica daquele que a pleiteia, por estar diretamente relacionada com valores eminentemente espirituais e morais.” (RT 736/369) TRC 1673.

8. Conclusão

Em suma, o reconhecimento da figura do dano existencial na tipologia da responsabilidade civil, exsurge como a consagração jurídica da defesa plena da dignidade da pessoa humana. 
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