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Dano existencial: questoes controvertidas

Luiz Augusto Castello Branco de Lacerda Marca da ROCHA"

RESUMO: A pesquisa pretende discutir algumas controvérsias em torno do instituto
dos danos existenciais, espécie daquilo que se convencionou denominar “novos
danos”. O texto foi dividido em duas partes: na primeira, foram investigadas as
tentativas de estabelecer um conceito adequado, o debate em torno de sua autonomia
e relevancia cientificas no ordenamento patrio, bem como apresentado o problema
de sua fundamentacao, desenvolvido na segunda secdo, em que se analisaram como
possiveis fundamentos o direito a busca da felicidade e a autonomia privada. Ao
final, tentou-se formular um conceito adequado ao instituto, compativel com o
direito brasileiro.
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attempts to find an adequate concept, the debate about its scientific autonomy and
relevance in the national legal system, and presents the problem of its foundations,
developed in the second section, which analyzes the right to the pursuit of happiness
and private autonomy as possible basis. Finally, an attempt is made to formulate
a concept suitable for the concept, compatible with Brazilian law.

KEYWORDS: Existential damages; pursuit of happiness; private autonomy; life
project.

CONTENTS: 1. Introduction; — 2. Existential damages: concept, foundations,
comparison with related concepts; — 3. The right to the pursuit of happiness and
existential autonomy as possible grounds for existential harm in the Brazilian legal
system; — 4. Final remarks; — References.

1. Introducao

O debate em torno dos danos existenciais ainda nao se encontra totalmente consolidado
no Brasil. Embora tenha encontrado boa ressoniancia na esfera trabalhista (onde
encontra expressa previsao legal com a insercao do art. 223-B, na Consolidacao das Leis

do Trabalho, promovida pela L. 13.467/2017), o instituto possui resisténcias no ambito
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civilista, carecendo ainda de maior desenvolvimento teérico (como, de resto, também

ocorre com outras figuras que se enquadrariam na categoria maior de “novos danos”).

O objetivo desse estudo é justamente investigar seu estagio atual sob o enfoque da
responsabilidade civil. Tendo isso em mente, é possivel formular algumas indagacoes
que constituem o problema da pesquisa: (i) existe, em sede doutrinaria, algum conceito
satisfatorio de dano existencial, que estabeleca sua correta delimitacao? (ii) O instituto é
dotado de autonomia cientifica, sendo juridicamente relevante no ordenamento
brasileiro? (iii) Caso se considere sua relevancia, qual seria sua fundamentacao

adequada?

Na tentativa de responder a tais questoes, o texto foi dividido em duas partes: na primeira
secdo, serdao abordadas algumas questOes controvertidas, a saber: (a) as dificuldades
encontradas em delimitar um conceito, as suas diferencas em relacao as figuras dos (b)
danos morais e (c) perda de uma chance e, finalmente, (d) algumas tentativas

doutrinarias de fundamenté-lo adequadamente.

A segunda parte, por sua vez, pretende desenvolver melhor o problema especifico da
fundamentacao do instituto, sugerindo dois possiveis caminhos: o assim denominado
“direito a busca da felicidade”, ou o respeito a autonomia privada, em especial a

autonomia existencial.

A hipoétese a investigar é a de que os danos existenciais possuem utilidade no direito civil
brasileiro, na medida em que (em uma definicao preliminar, a ser melhor desenvolvida),
consistindo na lesao injusta que obsta a persecucao de um projeto de vida, tém existéncia
independente em relacao aos danos morais (lesao injusta aos direitos da personalidade)
e que podem ser adequadamente fundamentados a partir do respeito a autonomia

existencial.

A metodologia utilizada sera a revisao bibliografica da literatura e jurisprudéncia patrias
acerca do tema. Especificamente em relacao ao levantamento jurisprudencial realizado,
na primeira parte do estudo foram consultados julgados do Superior Tribunal de Justica
utilizando a expressao “dano existencial” no mecanismo de busca fornecido pelo sitio do
Tribunal, bem como dos tribunais estaduais do Rio de Janeiro, Minas Gerais, Paran4,
Rio Grande do Sul e Distrito Federal e Territorios. Somente processos de natureza
civel/indenizatoria foram utilizados na pesquisa. O objetivo ndo foi obter uma

amostragem que refletisse de maneira mais ampla o posicionamento dos tribunais, mas
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o de ilustrar julgados que confrontaram algumas das questOes teoricas analisadas.
Quanto a segunda parte do trabalho, foi consultado o mecanismo de busca fornecido pelo
sitio do Supremo Tribunal Federal, com a expressdao “busca da felicidade”, sendo
utilizados os julgamentos em que houve uma tentativa mais robusta de desenvolver o
contetido desse suposto direito fundamental implicito (descartando-se ocasioes em que
seu uso se deu em carater puramente ornamental, ou quando se limitaram a reproduzir
argumentos anteriormente prolatados), restringindo-se a analise aos votos dos Ministros
Celso de Mello, Luiz Fux e Luiz Edson Fachin, autores das maiores contribuicoes para o

estudo do tema.

2. Dano existencial: conceito, fundamentacao comparacao com figuras afins

Dentre as diversas controvérsias que cercam o instituto dos danos existenciais, deve-se
inicialmente destacar a auséncia de consenso quanto a sua defini¢ao, nao sendo poucas
as tentativas nesse sentido. Assim, é possivel encontrar autores que o conceituam como
“a lesdo ao complexo de relagoes que auxiliam no desenvolvimento da personalidade do
sujeito, abrangendo a ordem social”.! Outros referem-se a ele como o “conjunto de
alteracOes nao pecuniarias nas condicoes de existéncia da pessoa humana, mudancas
relevantes no curso da sua histéria de vida e, por conseguinte, daqueles com quem

”»

compartilha a intimidade familiar”.2 Fala-se, ainda, que se trata da “lesdo a um projeto
de vida que compromete a liberdade de escolha da vitima, sua individualidade, ou por
meio da lesdo a vida em relacées que impedem seu desenvolvimento social”.3 Nessa

mesma linha, em obra pioneira sobre o assunto, afirmou-se que

O dano existencial, em suma, causa uma frustracao no projeto de vida
do ser humano, colocando-o em uma situacdo de manifesta
inferioridade — no aspecto de felicidade e bem-estar — comparada

1 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 44. Note-se que, para a autora, o dano existencial afeta — temporéaria ou definitivamente —
as atividades cotidianas da vitima, forcando-a a alterar sua rotina pessoal.

2 FROTA, Hindemberg Alves da; BIAO, Fernanda Leite. O fundamento filoséfico do dano existencial. Revista
Juridica UNIGRAN, vol. 12, n. 24. Dourados, MS: jul.-dez./2010, p. 41-42. Em outro trabalho dedicado ao
tema, um dos autores assim conceituou o dano existencial: “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 dimensdo familiar, afetivo-sexual, intelectual, artistica, cientifica, desportiva,
educacional ou profissional, dentre outras) e a dificuldade de retomar sua vida de relagio (de &mbito publico
ou privado, sobretudo na seara da convivéncia familiar, profissional ou social) (FROTA, Hindeberg Alves da.
Nogdes fundamentais sobre o dano existencial. Revista Latinoamericana de Derechos Humanos, vol. 22, n. 2,
jul.-dic./2011, p. 244.

3 VERBICARO, Dennis; CRUZ, Raiza. O dano existencial na sociedade de consumo. R. Jur. FA7, vol. 15, n. 1.
Fortaleza: jan.-jun./2018, p. 54.
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aquela antes de sofrer o dano, sem necessariamente importar em um
prejuizo econémico.4

Ao se analisar de forma mais apurada as propostas conceituais supracitadas, nota-se
que, para alguns, o elemento relevante para sua caracterizacao seria a alteracao da rotina
cotidiana da vitima,5 que se vé forcada a modificar seus habitos, renunciando a eles de
forma involuntéria,® em virtude da conduta praticada pelo autor do dano. Dessa

alteracao, poderiam advir consequéncias distintas:

(a) um “nao mais poder fazer”, que se traduz na quebra de algum habito
do cotidiano da vitima —v. g., alguém que praticava semanalmente
atividades fisicas de maneira ladica (futebol, ciclismo, corrida etc.) e
nao pode mais fazé-lo em decorréncia de algum dano; (b) um “ter que
fazer diferente”, que se manifesta na necessidade de alterar
qualitativamente algum aspecto de sua rotina —v. g., uma pessoa que,
por conta de um erro médico, fica cega e passa a ter que readequar as
suas atividades do cotidiano, vale dizer, passa a fazer suas atividades
de maneira diferente (com adaptacoes para seu problema de visao); (c)
um “ter que fazer que nao necessitava fazer antes”, que se verifica na
necessidade de novas acoes no cotidiano decorrentes de um dano —v.
g., uma pessoa que, por conta de uma transfusido de sangue contrai
HIV, passando a necessitar de tratamento constante de antirretrovirais
que antes nao precisava e, por fim; (d) uma “necessidade de auxilio
para poder fazer”, que verifica-se na necessidade que a vitima passa a
ter apds o evento danoso — v. g. uma pessoa que, apés um dado
acidente, sofre danos de carater neuroldgico e passa a necessitar de
auxilio para se locomover, alimentar, caminhar.”

Por sua vez, aqueles que conceituam essa modalidade danosa como a lesao a um projeto
existencial parecem conferir-lhe maior amplitude. Nao se trata aqui somente de um
modus vivendi ja estabelecido, alterado pela conduta de terceiro, mas todo um ideal de
vida, que é aqui comprometido, para o qual a pessoa lesada pretendia direcionar seus
esforcos, depositando suas esperancgas e tragcando metas. Dito de outra forma, tal linha

de entendimento abrange a anterior, compreendendo nao somente o estilo de vida da

44 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, vol. 12, n. 80, nov.-dez./2012, p. 31. Defini¢ao similar foi acolhida
pelo Superior Tribunal de Justica, em sede de Recurso Especial: “Conceituando o dano existencial, podemos
resumir dizendo que é aquele que compromete a liberdade de escolha e prejudica a vida que a pessoa
programou para sua realizacdo como ser humano” (STJ, REsp 1340020, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino.
J. 23.09.2014. DJ. 30.09.2014).

5 DIETRICH, William Galle; FATAD, L’Inti Ali Miranda. A recepg¢ao dos danos existenciais no direito brasileiro.
Civilistica.com, a. 13, n. 3, 2024, p. 17.

6 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 46.

7 DIETRICH, William Galle; FAIAD, L’Inti Ali Miranda. A recep¢ao dos danos existenciais no direito brasileiro.
Civilistica.com, a. 13, n. 3, 2024, p. 16-17.
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vitima ao tempo do evento danoso, mas também seu bem-estar, qualidade de vida® e suas
possibilidades futuras. Em sintese, o dano existencial suprimiria (ou, ao menos,

restringiria) de forma indevida a autonomia existencial da vitima.o

A maior objecdo que se pode fazer a tais defini¢es é que elas pouco contribuem para
precisar os contornos daquilo que se possa considerar como um “projeto de vida”
realista, cujo comprometimento faca surgir uma pretensao a compensacao.’® Mesmo
autores que, de algum modo, se esforcam para fornecer algum tipo de critério tendem a
ser vagos, limitando-se a fazer referéncia a “standards qualitativos-quantitativos”,
verificaveis caso-a-caso, tomando por base “o padrao usual de conduta da pessoa, na
realizacdo de seus interesses”.’t O parametro escolhido, embora coerente com o conceito
formulado pela autora (que, lembre-se, define o dano existencial como aquele que afeta
negativamente as atividades cotidianas), € insuficiente, caso se adote a definicao dessa
figura juridica como comprometimento injusto de um projeto existencial, na medida em
que, aceita essa noc¢ao, passa a adquirir um carater essencialmente dinamico (o padrao
de conduta de um individuo pode modificar-se ao longo de sua existéncia, na medida em

que se aproxime ou afaste das aspiracoes que estabeleceu para sua vida). Na medida em

8 A preocupacdo com a qualidade de vida, bem-estar e projeto existencial do dano existencial é notada em
definicGes como a proposta por Teresa Ancona Lopez, que assim define essa figura juridica: “E aquela lesdo que
compromete as varias atividades através das quais a pessoa atua para plena realizacdo na esfera individual.
Seus efeitos comprometem as realizagoes do interesse da pessoa quotidianamente nas vérias areas de sua
atuacdo, comprometendo sua qualidade de vida. Nao se confunde com o dano a saide ou a integridade
psicofisica (dano-evento). Evidentemente que pode ter origem nesses, mas sao seus efeitos morbidos que
conduzem ao dano existencial, sempre um dano-consequéncia. Assim, o dano-evento pode ser de diversas
origens, materiais ou imateriais, contratuais ou extracontratuais. O importante para a caracterizacao do dano
existencial é que tenha produzido um prejuizo ao bem-estar pessoal ou ao projeto de vida” (LOPEZ, Teresa
Ancona. Dano existencial. Revista de Direito Privado, vol. 57, 2014, p. 288). Em sede jurisprudencial, em
decisdo proferida em sede de agravo em Recurso Especial, o Min. Herman Benjamin rejeitou pedido de
compensacdo por danos existenciais a torturado politico (embora tenha deferido o pedido para a compensacio
dos danos morais), alegando que “ndo se vislumbra comprometimento significativo do projeto de vida do
demandante em virtude dos fatos, tampouco rentincia involuntaria ao exercicio das suas atividades cotidianas
de qualquer género” (STJ, AREsp 723188. Rel. Min. Herman Benjamin. J. 16.06.2015. DJ. 26.06.2015).
Embora se discorde veementemente da conclusdo do Min., o que releva aqui é que, nao s6 ele considerou a
autonomia dos danos existenciais em relacdo aos danos morais, como ainda apontou como seus requisitos o
comprometimento significativo do projeto de vida (embora néo esclareca o que entende como tal) e a rentincia
involuntéaria ao exercicio das atividades cotidianas. A nivel de justica estadual, o impacto sobre a qualidade de
vida e a impossibilidade de manutencio das atividades rotineiras foram considerados elementos relevantes
para a defini¢do de dano existencial, em decisdo proferida pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro,
em lide versando sobre direito do consumidor: “No caso sub judice, se aplica a Teoria do dano existencial, qual
seja, a espécie de dano extrapatrimonial ou imaterial, que pode ser identificado como a perda da qualidade de
vida do individuo, ora consumidor, que, a partir da lesdo sofrida, altera ou até mesmo perde a possibilidade de
manter as suas atividades cotidianas” (TJ/RJ. AC 0060611-31.2012.8.19.0021. 242 Camara Civel. Rel. Des.
Andrea Fortuna Teixeira. J. 11.05.2016. DJe. 13.05.2016).

9 Esse argumento sera melhor desenvolvido infra, na se¢ao 02.

10 Prefere-se o emprego do termo “compensacdo” ao invés de “indenizacdo”, mais apropriadamente utilizado
quando da ocorréncia de danos materiais. Isso porque, indenizar significa tornar sem dano, retornar ao status
quo ante, aplicando o principio da reparac¢do integral. Em danos no patrimoniais, onde o bem lesado nao é
precificavel, a compensagio busca, de algum modo, proporcionar algum tipo de conforto ou consolo, sem ter o
condio de apagar o mal sofrido pela vitima. Em idéntico sentido, FARIAS, Cristiano Chaves de et al. Curso de
direito civil, vol. 03. Salvador: JusPodivm, 2014, p. 345-348.

11 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 46-47.
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que faltem contornos mais estabelecidos, o dano existencial passa a ser encarado como
verdadeiro conceito guarda-chuva, albergando o mais variado leque de situacdes,? por

muitas vezes sem nenhum ponto comum entre si, o que é cientificamente indesejavel.

Importante parcela da doutrina rejeita a compatibilidade dos danos existenciais com o
ordenamento juridico brasileiro pois, ao contrario do que ocorre no direito italiano onde
encontraram seu nascedouro,’3 no Brasil, seu papel seria satisfatoriamente preenchido

pela figura dos danos morais:

o carater aberto do sistema dualista de responsabilidade civil e a
superacao da vertente subjetiva de dano moral possibilitam o
enquadramento dos denominados novos danos no interior da
categoria de dano moral (v. item 3, infra), de modo a desaconselhar a
importacdo da construcao doutrindria cujo escopo fundamental
consiste justamente em se ampliar a tutela reparatéria dos danos
extrapatrimoniais. Nao se trata, por certo, de ignorar a gravidade das
hipoteses lesivas referidas por dano existencial, mas de reconhecer a
aptidao da categoria do dano moral para tutelar satisfatoriamente tais
hipoteses no ordenamento patrio.u

Para seus defensores, os danos existenciais nao se confundiriam com os morais, na
medida em que estes seriam “essencialmente um sentir” — via de regra percebidos pela
vitima em momento simultaneo ao da ocorréncia do fato lesivo, impactando seu estado
animico —, ao passo que aqueles representariam um “nao mais poder fazer, um dever de
agir de outra forma, um relacionar-se diversamente”, afetando o desenvolvimento da
vida da pessoa e alterando suas relacoes, fato que somente pode ser dimensionado em

momento posterior a sua ocorréncia.'s

12 A melhor doutrina civilista ilustra essa multiplicidade de situacoes: “Nessa esteira, prolifera em doutrina a
indicacdo de hip6teses que serviriam a ilustrar a configuracio do dano existencial nos mais diversos aspectos
ou setores da vida em sociedade. Seria o caso, por exemplo, das seguintes situacoes faticas: reniincia forcada a
ocasioes felizes e aos hobbies; perda da rotina incorporada; ndo poder tocar instrumento musical; nao poder
praticar esportes; nao poder viajar; prejuizo a vida sexual; morte de filho; emissoes de ruidos em excesso; danos
por férias estragadas (danno da vacanza rovinata, na expressao corrente na doutrina italiana) em decorréncia
do inadimplemento de contratos de turismo. Alude-se, ainda, aos danos decorrentes de perseguiciao
(“stalking”), intimidacao sistematica (“bullying”), assédio moral no trabalho (“sexual harassement”). Nessa
mesma linha, chega-se a sustentar a configuracdo de dano existencial em decorréncia do deslocamento forcado
de comunidades por forca de desastres ambientais ou mesmo em decorréncia do superendividamento da
pessoa humana. Trata-se tdo somente de alguns entre tantos outros exemplos aventados em doutrina
(TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia. Desafios atuais em matéria de dano moral. In: TEPEDINO,
Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia (Coord.). Relagdes patrimoniais: contratos, titularidades e responsabilidade
civil. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 244-245).

13 Para um estudo aprofundado dos danos existenciais na ordem juridica italiana, sugere-se a leitura de
DIETRICH, William Galle; FATAD, L'Inti Ali Miranda. A recepg¢io dos danos existenciais no direito brasileiro.
Civilistica.com, a. 13, n. 3, 2024.

14 TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia. Desafios Atuais em matéria de dano moral. In: TEPEDINO,
Gustavo; SILVA, Rodrigo da Guia (Coord.). Relacdes patrimoniais: contratos, titularidades e responsabilidade
civil. Belo Horizonte: Forum, 2021, p. 247-248.

15 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 46.
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O argumento da autonomia entre as duas espécies de danos é essencial para se falar no
dano existencial como figura juridicamente relevante. Uma analise mais detida revela
que a tese parte da premissa pela qual os danos morais seriam definidos como lesoes
extrapatrimoniais capazes de produzir sofrimento intimo, afetando o bem-estar
emocional do individuo. Trata-se da conhecida formula, um tanto teatral, pela qual tais
danos implicariam “dor, vexame, sofrimento, desconforto, humilhacao — enfim, dor da
alma”,'¢ ainda bastante popular em sede jurisprudencial’” (doravante, se utilizarao as
expressoes “conceito subjetivo de dano moral”, ou “conceito classico” para se referir a

essa nocao de danos morais).

A doutrina mais avancada, contudo, de algum tempo vem se insurgindo contra o conceito
subjetivo, concentrando suas criticas no fato de que tal defini¢ao torna a configuracao do
dano moral dependente das suscetibilidades da vitima, ou da percepc¢ao subjetiva do
magistrado, o que pode resultar em distorcoes.’® Tem predominado entre tais autores o
entendimento do dano moral como a lesdo — objetivamente considerada — aos direitos
da personalidade da vitima, independendo, para sua caracterizacao, de qualquer impacto
emocional que, porventura, possa ter provocado.’ Outros preferem abordar a questao
em termos de dignidade humana, afirmando que danos morais seriam aqueles que a
violariam.2° Os dois grupos podem ser reunidos naquilo que daqui por diante se

denominara conceito objetivo de dano moral.

Como visto, a doutrina especializada tende a adotar o conceito subjetivo de dano moral
para diferencia-lo dos danos existenciais. Aceita a premissa, de fato, mais clara se torna
a distin¢do entre ambas as figuras, na medida em que destes ndo se exige, para sua

configuracdo, que causem sofrimento emocional a vitima (embora sua ocorréncia seja

16 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 88.

17 Tlustrativamente: “O dano moral alegado, consistente no sofrimento e na angustia experimentados pelo
recorrente, apenas nasceu no momento em que o autor teve ciéncia inequivoca dos maleficios que podem ser
provocados por sua exposi¢ao desprotegida ao DDT” (STJ, REsp 1809043 / DF. Rel. Min. Mauro Campbell
Marques. J. 10.02.2021. DJe. 17.03.2021).

18 F possivel, ilustrativamente, mencionar, dentre outros: CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 88.
TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Fundamentos
do direito civil, vol. 4. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 41-42. SCHREIBER, Anderson. Direitos da
personalidade. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 17.

19 Nesse sentido, TEPEDINO, Gustavo; TERRA, Aline de Miranda Valverde; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz.
Op. cit., p. 42.

20 i possivel encontrar algumas sutis variacdes entre os que trilham esse caminho. Assim, Sérgio Cavalieri Filho
sustenta que a Constituicao Federal de 1988 teria reconhecido um direito subjetivo constitucional a dignidade,
cuja violagdo configuraria o dano moral em sentido estrito. Em sentido amplo, estariam todas as ofensas aos
direitos da personalidade, que podem se ocorrer em diferentes niveis, ndo necessariamente comprometendo a
dignidade de seu titular, o que s ocorreria quando afetasse o ntcleo de tais direitos (CAVALIERI FILHO,
Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 88-90). Divergindo quanto a
possibilidade de tratar a dignidade humana sob o prisma dos direitos subjetivos, Maria Celina Bodin de Moraes
se alinha a ideia de que os danos morais seriam o “reverso da medalha da dignidade humana”, definindo-os
como “a violagdo a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a igualdade, a solidariedade ou de uma pessoa
humana” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 433).
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frequente). Caso, contudo, se adote o conceito objetivo, maiores esforcos deverao ser

envidados para diferenca-las.

De plano, deve-se rejeitar as definicoes que associam os danos existenciais aos direitos
da personalidade. Para tais situacdes, o conceito objetivo de dano moral j4 se mostra
suficiente. Parece-nos, entretanto, ser possivel conferir utilidade conceitual aos danos
existenciais, quando centrados em torno da ideia de frustracao de um projeto existencial.
E verdade que, nessas ocasides, é possivel que ocorra, igualmente, lesdo aos direitos da
personalidade (basta pensar, e.g., na hipotese de jovem bailaria que, sendo vitima de um
atropelamento, perde o movimento das pernas, tendo precocemente encerrada sua
carreira artistica). Em tais casos, uma figura nao absorve a outra, sendo possivel aqui

falar-se na cumulacao das duas espécies de danos.

Em sede jurisprudencial, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em questao
envolvendo direito do consumidor, entendeu que, a despeito da proximidade teorica entre
os dois institutos, ambas modalidades — dano moral e existencial — seriam subespécies do
género dano extrapatrimonial.2! Por sua vez, o Tribunal de Justica do Estado do Parana
(julgando caso envolvendo danos causados a crianca nascida prematuramente em virtude
de procedimento realizado inadequadamente, que culminaram com a necessidade de
amputacdo de dedos de sua mao esquerda), negou a existéncia do dano existencial
enquanto figura autonoma no ordenamento brasileiro, limitando-se sua serventia a
fixacdo do quantum dos danos morais sofridos pela vitima.22 O Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, em questao envolvendo dano causado por erro em procedimento
odontologico também estremou as duas figuras, definindo o dano moral a partir do critério
subjetivo e os danos existenciais como violacdes dos habitos quotidianos estabelecidos
(“modos de vida”) e dos projetos existenciais.23 No Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal

e Territorios verificam-se decisoes conflitantes, ora admitindo sua existéncia,24 ora

21 TJ/RJ. AC 0810202-95.2024.8.19.0021. 62 Camara de Direito Privado. Rel. Des. Guaraci de Campos Vianna.
J.16.10.2025.

22 TJ/PR. AC 0003189-70.2013.8.16.0046. 82 Camara Civel. Rel. Des. Gilberto Ferreira. J.02.12.2024. DJe.
02.12.2024.

23 TJ/RS. AC50000221820148210132. 102 Camara Civel. Rel. Des. Marcelo Cezar Muller. J. 29.07.2024.
DJe.01.08.2024. Advirta-se que a decis@o entendeu que os danos existenciais devem comprometer de forma
permanente o projeto de vida da vitima, o que parece equivocado na medida que, como dito, esse, independente
de interferéncias externas, € sempre sujeito a possiveis alteracdoes.

24 TJDFT, AC 0714081-74.2019.8.07.0001 32 Turma Civel. Rel. Des. Roberto Freitas Filho. J.24.02.2021. DJe.
09.03.2021. “Direito civil e do consumidor. Apelagdes civeis. Erro médico. Preliminar de ilegitimidade passiva
da clinica. Rejeitada. Responsabilidade subjetiva do profissional liberal. Da responsabilidade objetiva da
clinica. Condenacgao solidaria. Conexao entre atividade médica auténoma e da clinica. Dano moral e existencial.
Configurados. Indenizacdo por danos extrapatrimoniais. Majoragdo do quantum. Cabimento”. Na ocasido, o
tribunal deferiu pedido compensatério, reconhecendo a ocorréncia de danos morais e existenciais, em processo
envolvendo erro médico em procedimento que retirou o ttero da autora sem seu consentimento, inviabilizando
seu desejo de se tornar mae.
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negando-a.2s Em algumas ocasioes, as decisoes tendem a referir-se a ambos os institutos

de forma indistinta, o que parece sugerir que se trate da mesma figura.2¢

Outra figura com a qual os danos existenciais guardam proximidade é com o dano
causado pela perda de uma chance. Oriunda da jurisprudéncia francesa, e tendo
encontrado boa aceitacio em doutrina e jurisprudéncia patrias (embora, também
contenha algumas inconsisténcias entre os diversos autores, estranhas, contudo, aos
objetivos desse paper), a teoria da perda da chance procurou considerar como verba
indenizavel a frustracao de uma oportunidade de cura, ou de progressao econdmica, em

razao da conduta do causador do dano.?”

Parte da doutrina considera a perda da chance abrangida pela nocao mais ampla de dano
existencial,?8 posicionamento que nos parece criticavel. Ambas as figuras tém em comum
certo grau de incerteza e uma maior dificuldade de dimensionamento de seus efeitos, na
medida em que se projetam para o futuro. Contudo, € possivel apontar algumas distin¢oes
entre elas. A propria nomenclatura do instituto — perda da chance (e sua difundida
definicido como frustracdo de uma oportunidade) — remete a uma ocasido concreta,

imediata, cuja ocorréncia do resultado, e suas possiveis consequéncias, sao incertas.2® Ja

25 TJDFT. AC 0034552-60.2016.8.07.0001. 82 Turma Civel. Rel. Des. Diaulas Costa Ribeiro. J.09.06.2021.
DJe. 14.06.2021: “O chamado dano existencial, consubstanciado na perda ou diminui¢do quantitativa da
qualidade de vida, embora discutido na Doutrina, ndo tem amparo na legislacdo civil, sendo derivado da
legislacdo trabalhista, especificamente do art. 223-B da CLT, incluido pela Lei n° 13.467/2017, que sequer se
aplica & embargante, servidora publica submetida ao regime juridico da Lei Complementar n® 840/2011. 7.
Reconhecida a responsabilidade civil por dano moral, é descabida a condenacao por danos existenciais, sob
pena de bis in idem. Precedentes”.

26 Exemplificativamente, foi o caso de decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais que, ao julgar
caso envolvendo desconto indevido em beneficio previdenciario de pessoa idosa, afirmou que “ja em relacao ao
pedido de indenizac¢ao por dano moral, deve ser ressaltado que prevalece o entendimento jurisprudencial de
que o desconto indevido em verba de natureza alimentar, esta revestido da potencialidade para comprometer
a subsisténcia da pessoa idosa e, consequentemente, reverberar negativamente em sua personalidade e autoriza
a configuracio do dano existencial” (TJ/MG. AC 1.0000.25.055466-4/001 5053868-15.2023.8.13.0145. 92
Camara Civel. Rel. Des. Pedro Bernardes de Oliveira. J. 30.10.2025. DJe. 05.11.2025).

27 Nesse sentido, AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Novos danos na responsabilidade civil. A perda de uma
chance. In: TARTUCE, Flavio; SALOMAO, Luis Felipe (Coord.). Direito civil: dialogos entre a doutrina e a
jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 440. Deve-se advertir para autores que adotam uma concepg¢ao mais
restritiva, considerando-a como uma verba indenizatéria de natureza patrimonial, ao lado dos danos
emergentes e dos lucros cessantes (FARIAS, Cristiano Chaves de et al. Curso de direito civil, vol. 3. Salvador:
JusPodivim, 2014, p. 301). Para fins desse estudo, sera adotada a defini¢io mais ampla.

28 “0 dano existencial comporta a denominada "perda de uma chance", modalidade na qual a vitima se vé
frustrada de uma justa expectativa de exercer certas atividades, que foram prostradas pela conduta do ofensor,
o qual lhe retirou a oportunidade de exercé-las ou que perturbou o processo dindmico do seu cotidiano”
(SOARES, Flaviana Rampazzo. Op. Cit., p. 46).

29 Tanto assim que, em doutrina e jurisprudéncia, é frequente encontrar a afirmacao pela qual somente chances
“sérias e reais” sdo indenizaveis. A analise dos parametros jurisprudenciais adotados para estabelecer o que se
considera como uma chance que se enquadre em tais adjetivos é estranha a esse trabalho (para uma leitura
sobre o tema, sugere-se SILVA, Rafael Peteffi da. A responsabilidade pela perda de uma chance, rico exemplo
de circulagao de modelos doutrinérios e jurisprudenciais. In: MARTINS-COSTA, Judith (Coord.). Modelos de
direito privado. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, em especial p. 396-401). Entretanto, os termos empregados
revelam que somente situa¢des em que haja algum grau de concretude da oportunidade seriam indenizaveis.
Tendo isso em mente, € possivel ilustrar a diferenca entre perda da chance e dano existencial aventando-se
exemplo hipotético: O atleta que, dirigindo-se para um evento esportivo, é atropelado, perdendo a possibilidade
de disputar a prova pode pleitear a indenizacao pela perda da chance; de outro lado, se o acidente arruinar de
forma definitiva sua carreira esportiva, se estara diante de dano existencial.
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a expressao projeto de vida — como visto, essencial a construcao do conceito de dano
existencial — sugere uma maior dilacdo temporal e mais elevado grau de abstracao
(embora também aqui, como visto, haja necessidade de se estabelecer parametros que
evitem uma elasticidade demasiado ampla ao instituto). E possivel destacar ainda como
signo distintivo entre ambos o fato de a perda da chance envolver um dano-evento (na
medida em que o que se indeniza é a oportunidade perdida, nao o resultado em si, que é
incerto), ao passo que no dano existencial fala-se em dano-consequéncia. Em doutrina,
diz-se também que o projeto de vida é mutavel, podendo ser substituido por outros, o
que incorre na perda da chance; esta, por sua vez, poderia atingir diversas pessoas com
a mesma intensidade, ao passo que o projeto de vida seria personalissimo.3° Além disso,
nem sempre a oportunidade indenizavel frustrada pela perda chance pode ser encarada
como parte de um projeto existencial (embora ambos possam coincidir em algumas
ocasibes). Basta se pensar no caso paradigmatico na jurisprudéncia brasileira,
envolvendo participante de programa televisivo de perguntas e respostas, amplamente
conhecido como “caso do Show do Milhao”.3! Se, na situacao julgada, a falha da producao
do programa na formulacdo da pergunta derradeira frustrou a oportunidade de a
participante ter acesso ao prémio milionario, ndo se pode razoavelmente afirmar que
participar de um programa televisivo e conquistar expressiva premiacao financeira faca

parte do projeto de vida de quem quer que seja.

Questao tao tormentosa quanto delinear corretamente o conceito de dano existencial, ou
discutir sua viabilidade/utilidade no ordenamento brasileiro (dada sua proximidade com
o conceito objetivo de danos morais) envolve a discussao em torno de seu fundamento.
E voz comum entre aqueles que se dedicam ao tema, justificar a existéncia dos danos
existenciais a partir da tutela constitucional da dignidade humana.3> Escrevendo no
contexto do direito do consumidor, e confrontando o problema do superendividamento,

outros autores aludem a um triplice fundamento para o dano existencial: o minimo

30 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Novos danos na responsabilidade civil: a perda de uma chance. In:
TARTUCE, Flavio; SALOMAO, Luis Felipe (Coord.). Direito civil: didlogos entre a doutrina e a jurisprudéncia.
Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 452.

31 STJ, 42 T. REsp.788.459/BA. Rel. Min. Fernando Gongalves. J. 08.11.2005. DJ. 13.03.2006.

32 Tlustrativamente, € possivel citar ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade
da pessoa humana. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, vol. 12, n. 80, nov.-dez./2012, p. 31;
SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 51-55. Em sua obra dedicada ao estudo do tema, uma das pioneiras na doutrina brasileira, o dano
existencial também teria como fundamentos os principios da solidariedade e do alterum no laedere (Op. cit.,
p. 55-59). Curiosamente, a autora sustenta sua extensdo para alcancar também as pessoas juridicas e,
eventualmente, mesmo para entes despersonalizados. O argumento, extraido da doutrina italiana, afirma que,
para sujeitos coletivos, a esfera de realizacdo pessoal juridicamente protegida se identificaria com a busca da
finalidade social para a qual a propria entidade foi criada, de modo que “consequéncias negativas de natureza
nao financeira” seriam obstaculos ao atingimento dessa finalidade (Id., p. 44-45. V. especialmente n.r. 63).
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existencial,33 o valor do tempo34 e os direitos da personalidade.3s E possivel, ainda,

encontrar aqueles que o associam a filosofia heideggeriana.3°

Como alertado anteriormente, a menos que se adote o conceito subjetivo de dano moral
(como fazem confessadamente alguns dos adeptos da tese do dano existencial), devem
ser rejeitadas todas as tentativas de justifica-lo a partir dos direitos da personalidade,
sob pena de rejeicao por parte de todos os que sustentam um conceito objetivo de danos
morais. Da mesma forma, limitar-se a aludir a dignidade humana como fundamento do

dano existencial, € caminho que conduz a dois obstaculos: (a) como também visto supra,

33 O superendividamento, e consequente perda/diminuicao do crédito privariam os consumidores do minimo
existencial, obrigando-os a uma “mudanca estrutural de seu projeto de vida” e de suas familias: “E evidente a
afetacio negativa que o superendividamento impoe a um conjunto de comportamentos e atividades que o
consumidor havia incorporado ao seu cotidiano. A crise de insolvéncia resulta na alteracao relevante da
qualidade de vida da pessoa, forcando-a a agir de outra forma, impactando a constancia material e emocional
do meio familiar a0 mesmo tempo que conduz a exclusao social e privacoes de diversas ordens” (VERBICARO,
Dennis; ATAIDE, Camille da Silva Azevedo; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. Fundamentos ao
reconhecimento do dano existencial nos casos de superendividamento: consideragbes sobre o minimo
existencial, o valor do tempo e a concepg¢io normativa de dano. Revista de Direito do Consumidor, a. 27, vol.
120, 2018, p. 375; 383-384). Deve-se frisar que o minimo existencial é compreendido aqui — seguindo a esteira
de outro autores (SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteddo, trajetoria e metodologia. 2.
ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p. 189-239) como elemento integrante da dignidade humana. Desse modo,
sustentar o minimo existencial como fundamento do dano existencial ndo afetaria sua esséncia
extrapatrimonial, dado que o valor preponderante é a existéncia digna do consumidor, dependente de um
minimo de condicGes materiais para que esse possa realizar escolhas alinhadas a seu ideal de vida O problema
com esse argumento é que, embora possa ser aceitavel para a hipétese especifica de dano provocado por
situacoes de superendividamento e auséncia de crédito que, limitando as condigbes materiais e o padrao de
vida, alteram a rotina estabelecida e o projeto de vida dos consumidores que se encontrem em tal situa¢ao, ndo
parece pertinente para outras circunstancias que podem comprometer gravemente o projeto existencial de uma
pessoa e que nada tenham a ver com sua situagdo econémica.

34 Segundo fundamento apontado pelos autores, o tempo é compreendido aqui ndo somente como o
cronolobgico, mas também — e ainda mais, o subjetivo, correspondente a “consciéncia particular de cada pessoa
e que é utilizado para medir o tempo psicoldgico de nosso interior”. Ainda que o superendividamento consista
em uma limitagdo eventualmente temporaria na rotina e nos planos do consumidor, seu carater passageiro nao
impediria a configuracdo do dano existencial, na medida em que, na sociedade pés-moderna, o tempo, em si,
seria um valor dotado de relevancia juridica, , sendo ele proprio uma dimenséao da existéncia: “O menosprezo
ao tempo do consumidor é um fendmeno socioeconémico cujas consequéncias ultrapassam o mero dissabor e
aborrecimento, pois trata-se de um valor precioso especialmente quando se tem em conta a brevidade da vida,
nao admitindo supressdes em uma existéncia humana tao efémera, ainda mais decorrentes de condutas dolosas
dos agentes econdmicos. Nao é por outra razdo que Marcos Dessaune defende a tese de que a perda do tempo
atil é uma ofensa aos direitos da personalidade: para o empreendedor, tempo é dinheiro; para o consumidor,
tempo é vida (VERBICARO, Dennis; ATAIDE, Camille da Silva Azevedo; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira.
Op. cit., p. 385-386).

35 “0 superendividamento afeta as manifestagbes da personalidade do consumidor na medida em que altera ou
tolhe suas possibilidades de escolha, forgando-o a tomar outros rumos. Com a adogio da tese da personalidade
como valor fundamental, defendida por Celina Bodin Moraes, diversas manifestacGes que antes careciam de
protecdo juridica, atualmente, compdem a expressdo “novos danos” e sdo passiveis de tutela. A afronta ao
conjunto de condicoes, atividades e relagdes capazes de proporcionar uma existéncia digna desejavel segundo
os padrées de razoabilidade representa o cerne do dano existencial” (VERBICARO, Dennis; ATAIDE, Camille
da Silva Azevedo; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. Op. cit., p. 384).

36 Partindo da permissa de que o dano existencial, além do projeto de vida de uma pessoa, compromete também
sua vida de relacdo, os autores empregam o conceito-chave do pensamento heideggeriano de “ser-ai” (Dasein)
que, ao transcender as fronteiras do individuo, possibilitando a vida de relagio, tornando-se um “ser-no-
mundo-com-os-outros” (FROTA, Hindemberg Alves da; BIAO, Fernanda Leite. O fundamento filoséfico do
dano existencial. Revista Juridica UNIGRAN, vol. 12, n. 24. Dourados, MS: jul.-dez./2010, p. 44). “O dano
existencial compromete, sensivelmente, a situagio existencial do ser-ai (obsta-se “o encontrar-se no mundo e
com o outro”37): o ilicito provoca um injusto embaraco a liberdade de coexistir com os demais (ser-com-os-
outros) e de participar do mundo circundante e do mundo humano (ser-no-mundo) (FROTA, Hindemberg
Alves da; BIAO, Fernanda Leite. Op. cit., p. 47).
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expressiva doutrina define danos morais como aqueles ligados a dignidade humana,
incorrendo novamente no risco de uma associacdo entre ambos os institutos; (b)
considerando-se a complexidade do conceito de dignidade humana, de carater
metajuridico, a simples mencdo a ela como fonte dos danos existenciais tende a
empobrecer sua construcdo teorica, incorrendo no risco de banaliza¢io, enfraquecendo

(ao invés de robustecer) sua autonomia cientifica.

E preciso, entdo, explorar novos possiveis fundamentos, o que sera feito na préoxima
secdo, dedicada a investigar se o argumento do “direito a busca da felicidade” —
frequentemente empregado em diversas decisdes do Supremo Tribunal Federal nas
duas dltimas décadas — poderia fornecer amparo constitucional ao instituto ou, caso
rejeitado esse caminho, se a propria nocdo de autonomia privada forneceria

justificativa adequada.

3. O direito a busca da felicidade e a autonomia existencial como possiveis

fundamentos para os danos existenciais no ordenamento juridico brasileiro

Embora seja possivel encontrar meng¢ao a um direito a busca da felicidade em decisoes
do Supremo Tribunal Federal datadas do comego dos anos 200037, foi a partir do voto
do Min. Celso de Mello, quando do julgamento conjunto da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 132/RJ e da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 4277/DF (que reconheceram o status de entidade familiar
amparada constitucionalmente as unides homoafetivas) que surgem as primeiras
tentativas mais desenvolvidas de definir-lhe os contornos, constituindo-se em um
marco a partir do qual seu emprego passaria a se tornar frequente em diversos

julgamentos envolvendo temas bastante distintos.

Ao desenvolver seu argumento, o Min. Celso de Mello inicialmente reconheceu suas

raizes historicas na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América

37 No ano 2000, ao homologar sentenca estrangeira envolvendo divorcio ocorrido nos Estados Unidos da
América, o Min. Marco Aurélio Mello destacou o “direito do homem a constante busca da felicidade, da
realizacdo como ser humano, passando o fendmeno pela reconstrucdo familiar” (STF, SE 6467 / EU - Estados
Unidos da América. Decisdo Min. Marco Aurélio. J. 22.05.2000. DJ. 30.05.2000). Cinco anos mais tarde, ao
proferir seu voto em sede de Recurso Extraordinario no qual se questionava impugnacdo de adicional em
aposentadoria de servidor publico do Estado do Amazonas, o Min. Carlos Velloso afirmou que “uma das razoes
mais relevantes para a existéncia do direito estd na realizacdo do que foi acentuado na Declaragdo da
Independéncia dos Estados Unidos da América, de 1776, o direito do homem de buscar a felicidade. Noutras
palavras, o direito ndo existe como forma de tornar amarga a vida dos seus destinatarios, senao de fazé-la feliz”
(STF, RE328.232/AM, Rel. Min. Carlos Velloso. J. 04.04.2005. DJ. 20.04.2005).
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(1776),38 fortemente influenciada pelos ideais iluministas, que teria entendido a busca da
felicidade como um direito de carater “universalizante”, juridicamente exigivel por
“todos”.39 Afirmou ainda que a busca da felicidade funcionaria como um “postulado
constitucional implicito”, sendo expressao de uma “ideia-forca” derivada da dignidade
humana4® e integrando seu nucleo, o que permitiria sua utilizacdo como “vetor
hermenéutico”, conduzindo a atuacdo do intérprete em temas envolvendo direitos
fundamentais, notadamente aqueles diretamente conectados a situacoes juridicas
existenciais,* assegurando ainda sua efetivacao, especialmente em situacoes nas quais
grupos minoritarios podem ser alvo de opressdo por parte do Estado, ou de interesses

majoritarios.

Se por um lado o voto do Min., ao reconhecer a existéncia de um direito a busca da
felicidade, implicito na Constituicao Brasileira e dotado de jusfundamentalidade, foi
timido em fornecer parametros para precisar seus contornos, ao menos teve o mérito de
tentar identificar-lhe a funcdo dentro da ordem constitucional, rompendo com seu uso
puramente ornamental, como em algumas decisoes que o precederam (v. supra, n.r. 33) e
mesmo outras que se sucederiam. Além disso, seu voto pode ser considerado um marco a
partir do qual o “direito a busca da felicidade” se tornaria frequente em decisdes do

tribunal, sendo empregado pelo proprio Min. Celso de Mello em diversas outras ocasides.42

Alguns anos mais tarde, o Ministro Luiz Fux tentaria desenvolver o direito a busca da
felicidade, em seu voto proferido no julgamento do Recurso Extraordinario 898.060/SC,

no qual se reconheceu direitos as denominadas familias multiparentais.

38 Faz-se referéncia, aqui, a conhecida passagem “Consideramos estas verdades evidentes por si mesmas, que
todos os homens sdo criados iguais, que sao dotados de, pelo Criador, de certos Direitos inalienéveis, que entre
estes estdo a Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade. — Que para garantir esses direitos sdo instituidos entre
os Homens Governos que derivam os seus justos poderes do consentimento dos governados; Que toda vez que
uma Forma qualquer de Governo ameace destruir esses fins, cabe ao Povo o Direito de altera-la ou aboli-la e
instituir um novo Governo, assentando sua fundacgio sobre tais principios e organizando-lhe os poderes de
forma que pareca mais provavel de proporcionar Seguranca e Felicidade” (DRIVER, Stephanie Schwartz. A
Declaracgdo de Independéncia dos Estados Unidos. Trad. Mariluce Pessoa. Rio de Janeiro: Zahar, 2006, p. 44).
Mais adiante em seu voto, o proprio Ministro Celso de Mello menciona a presenca do direito a busca da
felicidade nas Constituices do Japao (1947), Franga (1958) e Butdo (2008). STF, ADPF 132/RJ, Rel. Min.
Carlos Ayres Britto. J. 05.05.2011. DJ. 14.10.2011, p. 253.

39 STF, ADPF 132/RJ, Rel. Min. Carlos Ayres Britto. J. 05.05.2011. DJ. 14.10.2011, p. 250-251. Justificam-se as
aspas nos termos “universalizantes” e “todos”, porque, no contexto historico em que produzida, muitas pessoas
ndo podiam reivindicar um direito a busca da felicidade e, em alguns casos, ndo poderiam reivindicar direito
algum — mulheres e negros nao gozavam desses “direitos inaliendveis” e o préprio Thomas Jefferson possuia
267 escravos na Virginia (LEAL, Saul Tourinho. Direito a Felicidade. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 157). Ainda
assim, eram ideais inegavelmente revolucionarios.

40 STF, ADPF 132/RJ, Rel. Min. Carlos Ayres Britto. J. 05.05.2011. DJ. 14.10.2011, p. 248.

41 STF, ADPF 132/RJ, Rel. Min. Carlos Ayres Britto. J. 05.05.2011. DJ. 14.10.2011, p. 252.

42 Podem ser mencionados aqui, dentre outros, seus votos proferidos nos julgamentos da ADO 26 /DF
(criminalizac@o de atos de homofobia/transfobia), ADI 4275/DF (alteragdo do nome de pessoas transgénero),
ADPF 291/DF (inconstitucionalidade parcial de alguns dispositivos do Cédigo Penal Militar), além de intimeras
outras decisdes monocraticas.
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Assim como o fizera o Ministro Celso de Mello, o Min. Fux associou o direito a busca da
felicidade a dignidade humana, entendendo que seria uma emanagao desta, ao mesmo
tempo em que integraria seu cerne. Em Fux, porém (e aqui reside aspecto crucial para o
argumento desenvolvido nessa secdo), esse direito decorre do reconhecimento da
autonomia individual para a elaboracdo de projetos existenciais, adquirindo a
roupagem de uma liberdade negativa — o que implicaria afirmar que caberia ao Estado
uma postura de autocontencdo, nao somente abstendo-se de definir/impor metas
pessoais, como ainda ndo interferindo nos meios escolhidos pelos individuos para
alcancar seus objetivos (naturalmente, desde que licitos), evitando, assim, posturas

paternalistas, ou coletivistas:

Cuida-se, a busca da felicidade, de preceito que eleva o individuo a
centralidade do ordenamento juridico-politico, reconhecendo-se nao
apenas as suas capacidades de autodeterminacdo, autossuficiéncia e
liberdade de escolha dos proprios objetivos, mas também que o Estado,
entdo recém-criado, deveria atuar apenas na extensao em que essas
capacidades proprias fossem respeitadas. Traduz-se em um
mandamento a que o governo se abstenha de eleger finalidades a serem
perseguidas nas mais diversas esferas da vida humana, bem assim a
que nao se imiscua nos meios eleitos pelos cidadaos para a persecucgao
das vontades particulares. Nenhum arranjo politico é capaz de prover
bem-estar social em caso de sobreposicio de vontades coletivas a
objetivos individuais.43

A racionalidade adotada pelo Min. Fux se torna explicita no emprego, em seu voto, do
termo “autossuficiéncia”, ideia tipica do pensamento liberal. O individuo autossuficiente
e autocentrado, ator racional e adequadamente informado, cuja agio é invariavelmente
motivada por seus interesses pessoais, seria capaz de determinar, melhor que qualquer
outro, aquilo que é melhor para si.44 Assim, caberia ao Estado garantir o maior nivel de
liberdade possivel para que tais individuos persigam seus ideais de vida, o que faria
limitando seu nivel de atuacao ao minimo necessario para assegurar a coexisténcia social.
Fux, entretanto, silencia quanto a hipotese de a limitacao ao projeto existencial ser
causada pela conduta de agentes privados. Também se omite em apreciar se haveria a

exigéncia de o Estado realizar prestacoes positivas, promovendo politicas publicas que

43 STF, RE 898.060/SC, Rel. Min. Luiz Fux. J. 21.09.2016. DJe. 24.08.2017. Em outra passagem do mesmo
voto, o Min. Fux afirma que dignidade, busca da felicidade e devido processo legal sdo unidos por um fio
condutor comum (“mandamento comum”, em suas palavras): assegurar a liberdade de autodeterminacio dos
individuos, “proprietarios de seus destinos”: “Tanto a dignidade humana, quanto o devido processo legal, e
assim também o direito a busca da felicidade, encartam um mandamento comum: o de que individuos sao
senhores dos seus proprios destinos, condutas e modos de vida, sendo vedado a quem quer que seja, incluindo-
se legisladores e governantes, pretender submeté-los aos seus proprios projetos em nome de coletivos, tradi¢es
ou projetos de qualquer sorte”.

44 A premissa do homo economicus, insulado e racional € fragil e a critica a ela descabe nos limites propostos
para esse trabalho.
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fornecam aos individuos as condi¢des materiais minimas para alcancar as metas que
estabeleceram para suas vidas — ou, ao menos, capacita-los nesse sentido.45 Sem um
minimo de condi¢des materiais (v. supra, os autores que se valem do minimo existencial
como um dos fundamentos do dano existencial), falar-se em um direito a busca pela
realizacdo de um projeto de vida pode ser bastante frustrante para aqueles que possuem
poucas perspectivas de mobilidade social, ou acesso precario (por vezes, nenhum) a bens
e servicos basicos, tornando-se exercicio retérico de pouca concretude. Além disso,
conforme se vera adiante (infra, secao 03), vista por esse prisma a ideia de busca da
felicidade parece quase que inteiramente absorvida pela nocao de autonomia — em

especial, autonomia existencial.

O Min. Fux reiteraria sua tese em outra decisdo do tribunal, que julgou a possibilidade
de remarcacio de teste de aptidao fisica em concurso publico diante da gravidez de
candidata, independente de previsao editalicia46.Na ocasido, aproximando-se do
raciocinio do Min. Celso de Mello (v. supra), o Min. valeu-se da busca da felicidade como
justificativa para a protecao dos interesses de grupos minoritarios, “sobretudo na
vertente da autonomia privada”,4” impondo reconhecer o poder de cada individuo em
“tomar as decisoes fundamentais sobre sua propria trajetoria e de adotar as medidas

necessarias a implementacao de seus planos de vida”.48

Embora o direito a busca da felicidade continuasse a ser utilizado em algumas decisoes
subsequentes, s6 alguns anos mais tarde haveria alguma inovacdo quanto a seu
conteudo, agora através das consideracoes do Min. Luiz Edson Fachin, em julgamento
onde o Supremo Tribunal Federal decidiu quanto a compatibilidade entre o regime da
separacao obrigatéria de bens envolvendo casamentos e unides estaveis
contraidos/iniciados quando ao menos um dos parceiros amorosos tivesse mais de

setenta anos (previsto no art. 1.641, II, do Coédigo Civil Brasileiro).

Em seu argumento, o Min. Fachin se referiu ao direito a busca da felicidade como
“premissa axiologica da ética constitucional contemporanea” e “vetor ético do

constitucionalismo contemporaneo”.49 Repetindo os Ministros Celso de Mello e Luiz Fux,

45 Em outra ocasido, o Min. Fux temperaria esse entendimento, ao afirmar que incumbiria ao Estado “promover
e tutelar a autonomia privada, criando os meios para que as capacidades individuais se otimizem ou removendo
os obsticulos para que assim ocorra” (STF, RE 1.058. 333/PR, Rel. Min. Luiz Fux, J. 21.11.2018, DJe
27.07.2020, p. 25).

46 STF, RE 1.058. 333/PR, Rel. Min. Luiz Fux, J. 21.11.2018, DJe 27.07.2020.

47 STF, RE 1.058. 333/PR, Rel. Min. Luiz Fux, J. 21.11.2018, DJe 27.07.2020, p. 24.

48 STF, RE 1.058. 333/PR, Rel. Min. Luiz Fux, J. 21.11.2018, DJe 27.07.2020, p. 25.

49 STF, AGRE 1.309.642/SP, Rel. Min. Luis Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 115.
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também rememorou sua génese histérica na revolucao estadunidenses° e na contribuicao
de Thomas Jefferson, avancando em relacdo a seus antecessores ao destacar, na
expressao, um duplo sentido, em que a felicidade se bifurcaria em privada e piblica —
esta significando o bem-estar coletivos' e o direito de acesso a esfera publica e a

participacao em decisoOes politicas que afetassem a coletividade.52

Aqui se torna evidente um distanciamento entre os posicionamentos entre os Ministros
Luiz Fux — para quem a busca da felicidade é compreendida por um viés estritamente
liberal, a demandar nada mais que a abstencdo estatal de promover interferéncias
indevidas — e Fachin, para quem o “ideal de felicidade” caminha em direcdao ao Estado
de bem-estar social, associando-se a ele as dimensoes negativa (tipica dos direitos de

primeira geracao) e positiva (ligada a uma segunda onda) dos direitos fundamentais:53

Parece 6bvio que nao deve haver imposicao de pautas de felicidade, por
parte dos governos, no ambito das rela¢oes privadas. O que é possivel,
e de uma certa forma desejavel, seria a discussao sobre a faceta ptblica
da felicidade e de politicas publicas respectivas. O reconhecimento e
protecao de garantias institucionais relacionadas aos direitos de
personalidade e aos direitos fundamentais sociais, tipicos das
discussoes dos dias de hoje, sao exemplos concretos de que sao factiveis
as acoes publicas e privadas na consecucao da felicidade.>

50 O desafio, em seu entendimento, consistiria na busca pelo equilibrio necessario e adequada adaptacao
quando de sua utilizagdo no cenario atual, pelos Estados Constitucionais existentes, “lembrando que a virtude,
nesse contexto, estd em perceber as condicGes de possibilidade para animar os governos dos dias de hoje a
editarem politicas publicas inspiradas por esse vetor constitucional” (STF, AGRE 1.309.642/SP, Rel. Min. Luis
Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 119).

51 A felicidade, pois, dos documentos histéricos norte-americanos, é o direito natural predecessor da
propriedade, o qual nfo consistia na ideia de “vida boa”, cercada de bens materiais valorizados pelos seres
humanos, mas num verdadeiro estado de bem-estar coletivo (STF, AGRE 1.309.642/SP, Rel. Min. Luis Roberto
Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 116).

52 Hannah Arendt, cujo pensamento influenciou o argumento do Min. Fachin (e foi abertamente citada por ele
em seu voto) associava essa “face puablica da felicidade” ao sentimento de reconhecimento e autoestima
proporcionado por uma vida publica ativa: “as pessoas iam as assembleias de suas cidades, assim como seus
representantes depois iriam as famosas convengoes, nao s6 por obrigagdo e menos ainda para atender aos
proprios interesses, mas acima de tudo porque gostavam de discutir, de deliberar e de tomar decisoes. O que
os unia era “o mundo e o interesse publico da liberdade” (Harrington) e o que os movia era “a paixao pela
distincdo” que John Adams dizia ser “mais essencial e admiravel” do que qualquer outra faculdade humana:
“Onde quer que se encontrem homens, mulheres ou criancas, velhos ou jovens, ricos ou pobres, importantes
ou humildes, sabios ou tolos, ignorantes ou instruidos, vé-se que todo individuo é fortemente movido por um
desejo de ser visto, ouvido, comentado, aprovado e respeitado pelas pessoas ao redor e ter conhecimento disso”
(ARENDT, Hannah. Sobre a Revolugdo. Trad. Denise Bottmann. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p.
163). Entretanto, a propria autora afirmaria que, com o passar do tempo, o carater privado/autocentrado da
felicidade sobrepujou seu aspecto publico, e essa “passou a ser entendida como o direito dos cidadaos de buscar
o0s seus interesses pessoais e, assim, de agir conforme as regras do interesse proprio privado. E essas regras,
quer brotem dos desejos sombrios do coragao, ou das obscuras necessidades domésticas, nunca foram muito
‘esclarecidas” (ARENDT, Hannah. Op. cit., p. 181-182).

53 STF, AGRE 1.309.642/SP, Rel. Min. Luis Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 118.

54 STF, AGRE 1.309.642/SP, Rel. Min. Luis Roberto Barroso. J. 01.02.2024. DJe. 02.04.2024, p. 119.
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Sob o aspecto cientifico, a argumentacdo do Min. Fachin apresenta dois aspectos a
destacar: (a) a existéncia de uma “felicidade publica”, consistente na participacao ativa
na vida politica e (b) a exigibilidade de prestacdes positivas a serem efetivadas pelo
Estado, de modo a aparatar os individuos de possibilidades concretas para a persecucado
de seus projetos existenciais. Se o primeiro aspecto é estranho ao objeto desse estudo, o
segundo permitiria cogitar até mesmo a propositura de demandas compensatoérias por
dano existencial face ao Estado, quando se pudesse vislumbrar uma relacao de
causalidade direta entre a acdo/omissao estatal e a impossibilidade de realizacdo do

projeto de vida da vitima.

De todo modo, central para a discussao desenvolvida nessa pesquisa é o fato de que —
ainda que de forma nao de todo consistente, dadas as divergéncias existentes em diversas
decisoes da Corte que se valeram desse suposto principio implicito na Constituicao
brasileira, produzindo concepcoes até certo ponto contraditorias (como essa breve
anéalise tentou explicitar) — a aceitacao da existéncia de um “direito a busca da felicidade”
(de natureza constitucional e dotado de jusfundamentalidade) poderia servir como

fundamento para justificar a existéncia, em nosso ordenamento, dos danos existenciais.

Isso porque, como visto supra na primeira parte desse estudo, a maioria das tentativas
de conceituar o instituto tem como elemento comum uma preocupacao com a possivel
lesdo ao “bem-estar”, “qualidade de vida” e ao “projeto existencial” da vitima da conduta
danosa. Tais ideias-chave para a compreensao do fenémeno do dano existencial também
consistem em métricas frequentemente associadas (nao somente pelos economistas,
embora especialmente por eles) a nocao de felicidade. Em especial, a ideia de um projeto
existencial, cuja modelagem cabe essencialmente a cada individuo, conforme suas
aspiracoes, valores e crencas,’s tem sido onipresente nas manifestacées do Supremo
Tribunal Federal (mesmo o Ministro Fachin, que destacou a ideia de uma felicidade
publica, enfatizou, em seu voto ja analisado, a necessidade de respeitar e promover o

projeto existencial de cada um).

Assim, caso se aceite a ideia de que o ordenamento brasileiro alberga um direito

fundamental implicito a busca da felicidade, que atua como vetor interpretativo de

55 Deve-se advertir que essa percepc¢ao do projeto existencial como um construto individual de cada pessoa, a
partir de suas peculiaridades também pode ser questionada, na medida em que abstrai de influéncias externas,
do meio em que inserto o individuo, capazes de atuar sobre a formacao de sua personalidade. Essa ideia de uma
autonomia “socialmente construida”, embora possa soar estranha — e até uma contradi¢do em termos — para o
pensamento liberal, tem sido defendida por autores ligados a0 movimento comunitarista-liberal (ETZIONTI,
Amitai. The New Golden Rule: community and morality in a democratic society. Nova York, Basic Books,

1996, p. 23).
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decisoes envolvendo direitos fundamentais e, mais que isso, funciona como importante
elemento axiolégico da Carta — irradiando, portanto, sobre todas as normas do sistema,°
— justificada estaria a presenca do dano existencial no direito brasileiro. O argumento
teria a vantagem de evitar alusdes genéricas a dignidade humana (embora,
naturalmente, os temas tangenciem, como visto na anéalise do voto do Min. Celso de
Mello) e, especialmente, dissocia-lo dos direitos da personalidade (evitando, assim, sua
absorcao pela figura dos danos morais). Muito embora as caracteristicas individuais de
cada um, responsaveis pela construcao de seus projetos pessoais de vida feliz sejam
fortemente associadas aos direitos da personalidade, o resultado — o projeto existencial
— em si, ndo é, possuindo protecdo independente, caso visto pela abordagem do direito a

busca da felicidade.

Embora represente uma solucao possivel para o problema da fundamentacao dos danos
existenciais, a tese ndo é imune a criticas, encontrando fortes opositores, cujos
argumentos variam de uma critica a sua excessiva abstracaos” — capaz de conduzir a uma
banalizacio do discurso dos direitos fundamentais,’® ou atuando como um estimulo ao
ativismo judicial — até a questao envolvendo os custos que devem ser alocados para sua
efetivacaos? — todos argumentos que, por serem estranhos ao escopo dessa pesquisa, nao
serdo aqui desenvolvidos. De todo modo, caso se acolha alguma dessas (ou outras)
ponderacoes contrarias a incorporacao da busca da felicidade a uma retorica de direitos,
seria preciso encontrar outro fundamento que se revele adequado a justificar a figura dos

danos existenciais no ordenamento juridico brasileiro.

Parece-nos que a principal objecdo que se pode fazer quanto a existéncia de um direito a

busca da felicidade no Brasil seria sua pouca (ou nenhuma) utilidade cientifica enquanto

56 F sabido que, dentre as premissas metodolégicas do direito civil-constitucional estdo o reconhecimento da
eficicia normativa da Constituicdo — cujos principios sdo aplicaveis, direta ou indiretamente, as relagoes
privadas — e a compreensao do ordenamento como uma unidade complexa, centrada sobre os valores
constitucionais (SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicdo. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER,
Carlos Nelson (Coord.). Direito civil constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 9-11).

57 “Fala-se em uma crise retérica, em que o reconhecimento desse direito poderia descambar para um mau uso
de seus conceitos, cuja abertura pode, ao invés de viabilizar uma maior efetividade a protecao do direito,
prejudicar a prestacao jurisdicional, uma vez que esse uso equivocado do conceito pode ensejar a possibilidade
de fundamentacdo de qualquer decisdo com base no direito a felicidade, assim como tem sido discutido em
relacdo aos conceitos de proporcionalidade e da ja mencionada dignidade da pessoa humana” (SANTOS,
Jordan Espindola; SILVA E SOUZA, Carlos Eduardo. Direito a felicidade: do reconhecimento como direito
fundamental as possiveis implicacoes. Revista Pensamento Juridico, vol. 13, n. 2, jul.-dez./ 2019, p. 18). No
mesmo sentido: “Na atual configuracao do direito a busca da felicidade, ou principio da busca da felicidade, é
possivel corroborar qualquer tipo de demanda, por mais absurda que seja. Afinal, o demandante tem direito a
ser feliz ou direito a buscar a felicidade” (CEROY, Frederico Meinberg. A felicidade em Freud e sua
transposicdo para o Direito. Ed. do autor, 2004).

58 SANTOS, Jordan Espindola; SILVA E SOUZA, Carlos Eduardo. Op. cit., p. 15.

59 Essa critica surge quando se pensa no direito a busca da felicidade como uma liberdade positiva, demandando
prestacbes da parte do Estado para sua efetivagdo. Nao seria propriamente uma critica especifica, mas se
tornaria mais grave quando a envolvesse, dada a grande amplitude do direito em comento (SANTOS, Jordan
Espindola; SILVA E SOUZA, Carlos Eduardo. Id., p. 20).
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figura juridica independente. Isso porque, a o respeito a liberdade que cada um deve ter
para definir (e perseguir ao longo de sua existéncia) um projeto de vida que se revele
adequado a sua visao de mundo e aquilo que entende como inerentemente valioso €

suficientemente contido na ideia de autonomia privada.

Em sua grande maioria, os autores brasileiros que se dedicaram a estudar o contetido
juridico da nocdo (metajuridica) da dignidade humana sempre consideraram a
autonomia privada como um de seus componentes.®® Quando o Supremo Tribunal
Federal afirma o direito a busca da felicidade como um componente da dignidade
humana, nada mais faz do que reafirmar o papel atribuido a autonomia, nao

apresentando qualquer traco distintivo que possa conferir-lhe utilidade conceitual.®

Ainda que se aceite essa objecdo, rejeitando-se a existéncia de um direito a busca da
felicidade implicito na Constituicdo brasileira, o papel de conferir suporte juridico aos

danos existenciais pode ser satisfatoriamente desempenhado pela autonomia privada.

Naturalmente, deve-se aqui recordar a ja bastante difundida licAdo que divide a
autonomia em patrimonial e existencial®2. Essa tltima incidiria especialmente sobre

“situagoes juridicas subjetivas situadas na esfera extrapatrimonial”.®3 Justamente por

60 Apenas exemplificativamente, Luis Roberto Barroso define a autonomia como a “capacidade de alguém
tomar decisoes e de fazer escolhas pessoais ao longo da vida, baseadas na sua prépria concep¢ao de bem, sem
influéncias externas indevidas” (BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito
constitucional contempordaneo: a construgdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte: Forum, 2016, p. 82). Daniel Sarmento, por sua vez, afirma que o respeito a autonomia privada se
baseia na ideia de que as pessoas tém o direito de formular os seus proprios planos de vida, os seus projetos
existenciais, a partir de suas proprias concepgoes sobre o que seja ‘uma vida boa’ (SARMENTO, Daniel.
Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2016, p.
143). Em doutrina civilista, Maria Celina Bodin de Moraes refere-se a liberdade, como “(...) poder realizar, sem
interferéncias de qualquer género, as proprias escolhas individuais — mais: o proprio projeto de vida,
exercendo-o como melhor convier” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos
de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 108). Ana Carolina Brochado Teixeira,
analisando o papel desempenhado pela autonomia para a construcao da dignidade afirma que “concretizar a
dignidade é atribuir a cada pessoa a ampla liberdade para que ela construa a propria vida, realize suas
necessidades, faca suas escolhas e ‘adone-se’ de sua existéncia, dirigindo-a da forma como entender que lhe
traga maior realizacao, pois as concepgoes de cada um devem ser consideradas, uma vez que todos os valores
sao possiveis no Estado Democrético de Direito, que, como visto, tem o pluralismo como um dos pilares
fundamentais” (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Saiide, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 125). Heloisa Helena Barboza afirma que “a autonomia privada, enquanto exercicio da
liberdade, constitui instrumento de expressao e concretizagdo da dignidade humana” (BARBOZA, Heloisa
Helena. Reflexoes sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coord.). O
direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — estudos em homenagem ao Professor Ricardo
Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 407).

61 Mesmo a felicidade publica, da maneira como apresentada no pensamento do Min. Luiz Edson Fachin, passa
a ser conceito de escassa serventia, vez que contida na nocao de autonomia ptiblica, “consistente no poder do
cidadao de tomar parte nas deliberacdes da sua comunidade politica” (SARMENTO, Daniel. Op. Cit., p. 140).
62 Para uma leitura mais detalhada, sugere-se CASTRO, Julia Ribeiro de; SOUSA, Thiago Andrade. A dicotomia
entre as situagdes existenciais e as situagbes patrimoniais. In: SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos
Nelson (Coord.). Direito civil constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 157- 188.

63 MORAES, Maria Celina Bodin de; CASTRO, Thamis Dalsenter Viveiros de. Autonomia e o corpo de cada um.
In: MONTEIRO FILHO (Org.). Direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 121-122.
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gozarem de primazia no ordenamento, dada a posicdo de centralidade ocupada pela
dignidade humana na Constituicio Federal, seu tratamento juridico deve ser
“qualitativamente diferenciado”.64 No que tange a possibilidade de tomar escolhas
autorreferentes, o agente autonomo - assim entendido como o ator racional,®
independente,®® que possui escolhas concretas®” — deve ter suas opcoes respeitadas,
quando nao constituirem atos ilicitos, ou inviabilizarem o exercicio do mesmo direito por
terceiros. Fala-se mesmo que, em determinadas questdes concernentes ao nucleo de seu
projeto existencial, o respeito devido as escolhas do individuo é de tal monta que
implicaria na existéncia de espacos de decisao “cuja ingeréncia pertence apenas ao titular
do direito, nos quais o Estado ndo deve interferir”.®®¢ Seriam espacos “indecidiveis pelo
legislador”, na medida em que, quanto a eles, somente a propria pessoa poderia realizar

escolhas legitimas:®9

Dessa forma, existe um nucleo vinculado a questoes existenciais que
concerne a propria pessoa, principalmente quando esta decisao
interfere apenas em sua propria esfera juridica existencial, sem se
referir a terceiros. A construcdo autonoma dessas escolhas é que
acarreta legitimidade das mesmas, pois em matéria de tanta
intimidade e de construcao da vida privada, nao é possivel conceber-se
imposi¢oes heteronomas, mesmo que venham do Estado ou do
legislador.7°

Sob esse enfoque, parece claro que a autonomia privada fornece fundamentos sélidos
para o instituto do dano existencial no direito brasileiro. Naturalmente, seu exercicio nao
¢ ilimitado (o que implicaria em um modelo de sociedade libertaria ndo adotado pela
Constituicao brasileira) e parece-nos que, em relacdo a questao especifica dos danos

existenciais (retomando o problema apontado supra, na se¢do 01, ao analisar as

64 A expressao é encontrada em TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Autonomia existencial. In: TEPEDINO,
Gustavo; OLIVA, Milena Donato (Coord.). Teoria geral do direito civil: questdes controvertidas. Belo
Horizonte: Forum, 2019, p. 159.

65 Ser um agente dotado de razao implica afirmar que o individuo detenha a capacidade de tomar decisGes
informadas, o que nédo se confunde com a noc¢ao de capacidade de exercicio, tampouco exige que suas decisoes,
em si, sejam movidas por bases racionais. Em idéntico sentido: “Embora a autonomia privada pressuponha a
racionalidade do individuo, ela abrange o direito da pessoa de tomar decises por quaisquer motivacoes: juizos
morais, calculos instrumentais, sentimentos, desejos e até idiossincrasias incompreensiveis para terceiros”
(SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteido, trajetérias e metodologia. 2. ed. Belo
Horizonte: Forum, 2016, p. 141).

66 Assim entendido aquele que age livre de coercoes indevidas, manipulag6es ou privagbes que possam afetar
seu querer (BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contempordneo: a constru¢ao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum,
2016, p. 82).

67 BARROSO, Luis Roberto. Op. Cit., p. 81-82. A auséncia real de alternativas torna indcuo falar em autonomia.
68 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Satide, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
182-183.

69 RODOTA, Stefano. Politici, liberateci dalla vostra coscienza. Ritagli, 13 jan. 2008.

70 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Satide, corpo e autonomia privada. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p.
180.
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dificuldades enfrentadas pela doutrina em precisar seu contetdo), a razoabilidade, as
normas de ordem publica e a coexisténcia social possam ser adotados como parametros

para o estabelecimento de seus limites externos.

Antes de explicar o que se entende por cada um desses parametros propostos, deve-se
elucidar que a expressao “limites externos” é empregada, aqui, para destacar sua atuacao
externa ao sujeito. Como visto quando da analise dos argumentos utilizados pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal em decisdes envolvendo o direito a busca da
felicidade (mas em tudo aplicaveis a autonomia existencial, dada a op¢ao desse autor
pela vertente tedrica que sustenta que aquele nada mais é do que uma outra forma de se
referir a esta), o Estado nao pode declarar o que deva ou nao constituir o projeto de vida
de cada um, sob pena de violar seu direito a autodeterminacdo. Sua atuacdo, nesse
particular, estard limitada a evitar que seus interesses inviabilizem outros valores
constitucionalmente relevantes. Desse modo, pode somente estabelecer fronteiras a
partir das quais o exercicio da autonomia pode ser restringido. Do ponto de vista interno
— ou seja, de eleger quais valores, desejos e aspiracoes almeja perseguir, e de modifica-

los ao longo de sua vida —, o individuo € o tinico que pode legitimamente decidir.

Bem compreendido o uso proposto da expressao, o primeiro standard proposto foi a
razoabilidade. Naturalmente, sua analise depende de uma perspectiva objetiva, a partir
de elementos factuais e materiais, ndo sendo licito ao magistrado diante de um caso
concreto substituir a subjetividade do individuo pela prépria. Assim, ilustrativamente, o
desejo de uma jovem de ser uma bailarina profissional de renome internacional é
legitimo do ponto de vista interno (o dela propria), ndo podendo sofrer qualquer analise
valorativa por terceiros. Caso a mesma, em virtude de uma impericia médica, venha a ter
sua carreira comprometida, devera ter reconhecida a ocorréncia de um dano existencial
reparavel. Contudo, ao determinar o valor da condenacao (pressupondo que o pedido
envolva compensacao pecunidria), o magistrado nao podera adotar como critério o grau
de sucesso aspirado (ou imaginado) pela vitima, vez que alcanca-lo envolveria fatores

alheios ao seu controle.

O segundo parametro proposto € a nao violacdo de normas cogentes. Se (repita-se
novamente) ao Estado nao cabe invadir o intimo de cada um, suprimindo-lhe a
individualidade, também nao pode o individuo pretender impor suas metas pessoais a
valores que o legislador entendeu como relevantes, dentro de um modelo de sociedade

estabelecido pela Constituicao.
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Por fim, o exercicio do projeto existencial por um individuo nao pode inviabilizar o
convivio social, privando os demais integrantes da comunidade em que se insere da

possibilidade de realizarem suas proprias aspiracgoes de vida.

Tudo isso considerado, é possivel propor uma definicio do dano existencial como o
comprometimento injusto do direito de uma pessoa estabelecer um projeto de vida em
conformidade com seus valores pessoais e de autodeterminar-se por ele, encontrando
seus limites externos na razoabilidade, as normas de ordem publica e a coexisténcia

social.

4. Consideracoes finais

O objetivo desse estudo foi investigar algumas questdes envolvendo a figura dos danos
existenciais no ordenamento juridico brasileiro. A primeira parte da pesquisa procurou
abordar algumas questbes controversas envolvendo a matéria: (a) as tentativas
doutrinarias em formular um conceito; (b) os debates quanto sua (in)utilidade no
ordenamento juridico brasileiro, dada sua proximidade com a figura dos danos morais;
(c) suas relagdes com o instituto da perda da chance e, finalmente, (d) algumas tentativas

doutrinarias de fundamenta-los.

Em relagdo ao primeiro problema, a pesquisa pretendeu explicitar que a variedade de
tentativas conceituais existentes revela um certo nivel de imprecisdo quanto a sua
delimitacao, o que é cientificamente indesejavel e revela que um desenvolvimento ainda

incompleto do instituto.

Por sua vez, a controvérsia envolvendo sua autonomia em relacao aos danos morais parte
de uma compreensao do significado destes, o que pode conduzir a dois caminhos
distintos: caso se adote o conceito subjetivo de danos morais como sofrimento animico,
nao parece haver maiores dificuldades na distin¢ao entre ambas as figuras, uma vez que
o interesse violado no dano existencial é um projeto de vida tracado pela vitima, ou suas
atividades cotidianas as quais involuntariamente renuncia. Adotar a defini¢do objetiva
de danos morais como lesdao injusta aos direitos da personalidade (posicao que nos
parece mais adequada) conduz a algumas dificuldades em diferenciar os dois institutos
que — o texto pretendeu demonstrar — podem ser contornadas caso se elimine da
definicao dos danos existenciais qualquer referéncia aos direitos da personalidade e se
entenda que seu contetido esta ligado a o indevido comprometimento de um projeto de

vida. Se é certo que a definicao do que seja uma vida boa e de quais metas devam ser
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perseguidas € essencialmente individual e recebe influéncia dos direitos da
personalidade — responsaveis pela identidade singular de cada pessoa humana e suas
peculiaridades —, com eles nao se confunde, parecendo haver razao para aqueles que
entendem que ambos, danos morais e existenciais, seriam espécies de um género maior

danos extrapatrimoniais.

Por sua vez, danos existenciais e perda de uma chance sao figuras distintas que nao se
confundem, apesar de alguns entenderem que esta seria absorvida por aqueles. Em
sintese, os argumentos que permitem chegar a essa conclusao sao: (a) a perda da chance
remete a uma oportunidade concreta (ainda que nao se possa delimitar de todo suas
consequéncias), enquanto os danos existenciais, por se referirem a um projeto de vida,
sugerem uma maior extensao temporal e um mais elevado nivel de abstracao; (b) a perda
da chance se referiria a um dano evento, enquanto o dano existencial seria sempre um
dano-consequéncia; (c) a perda da chance pode afetar a mais de uma pessoa
simultaneamente, ao passo que o projeto de vida estabelecido no dano existencial seria
personalissimo — embora, por sua vez, esse seja mais maleavel e passivel a modificacoes
ao longo da existéncia do titular; (d) além disso, nem sempre a oportunidade perdida

pode ser considerada razoavelmente como parte de um projeto existencial.

A primeira secdo foi encerrada com a introdugiao do problema da fundamentagdo dos
danos existenciais, quando se realizou uma anélise critica dos argumentos contidos em
algumas contribuicoes doutrinarias que realizam um esforco para justifica-los (a) como
expressao da dignidade humana (sem, contudo, tecer maiores consideracoes), (b) a
partir de um triplo fundamento: minimo existencial/valor do tempo/direitos da
personalidade, ou finalmente (c) buscando uma justificativa no construto filoséfico
heideggeriano. Rejeitadas, por distintas razoes, a segunda parte da pesquisa foi dedicada

a encontrar outros fundamentos possiveis.

Um primeiro caminho proposto foi associar os danos existenciais ao direito a busca da
felicidade, de frequente utilizacdo na jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal
Federal, em matérias envolvendo direitos fundamentais de natureza existencial.
Considerando que — especialmente considerando a abordagem dada pelo Min. Luiz Fux
—, a busca da felicidade é vista como a liberdade (a ser respeitada pelo Estado) de definir
e perseguir projetos de vida coerentes com as particularidades de cada um, seu
reconhecimento como um direito fundamental implicito na Constituicdo poderia

fornecer suporte a figura dos danos existenciais.
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De outro lado, a propria existéncia de um direito a busca da felicidade em nosso
ordenamento é questionavel, dado que, da forma como tem se verificado nas decisoes do
Supremo Tribunal Federal, tende a ser de pouca utilidade cientifica, nada mais sendo do
que o reconhecimento da autonomia privada (em especial, a autonomia existencial) sob

outras vestes.

Ainda que se aceite essa objecdo, a autonomia existencial — poder reconhecido a pessoa
para tomar as decisoes autorreferentes e elaborar seus proprios projetos de vida — parece
plenamente capaz de fornecer as bases para os danos existenciais em nosso

ordenamento.
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