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1. Introducgao

Este trabalho, aborda uma nova modalidade de dano, sendo esta
modalidade o Dano Existencial, que se insere dentro dos Danos Imateriais, os
quais sao causados aqueles que aderem aos contratos impostos
unilateralmente pelos fornecedores de servigos e produtos, vista a facilidade
com a qual a sociedade dispde a aquisicdo de crédito e possibilidades de
consignagao de pagamentos.

Em um primeiro momento, induz a acreditar que seja uma praticidade e
um grande auxilio para o desenvolvimento e exercicio econbémico da
sociedade, porém, toda esta facilidade de acesso ao crédito ofertada pelas
grandes empresas e instituicbes bancarias ndo gera apenas benesses.Todos
estes contratos, ditos de adesdo, geram aos contratantes a longo prazo, um
grande 6nus, afetando toda a estrutura econémica destas pessoas, gerando
danos n&o apenas ao seu patrimdnio material, mas também um dano ao seu
dia a dia, ao desenvolvimento pleno de suas capacidades pessoais, trazendo
demasiadas preocupacgdes e desgastes psicoldgicos frente a tal problema.

Como conceitua Claudia Lima Marques, nos contratos de adeséo:

...limita-se o0 consumidor a aceitar em bloco (muitas vezes sem
sequer ler completamente) as clausulas, que foram unilateral e
uniformemente pré-elaboradas pela empresa, assumindo,
assim, um papel de simples aderente a vontade manifestada

pela empresa no instrumento contratual massificado.’

Tal dano supracitado, o qual sera conceituado e explicado no decorrer
do presente trabalho, é considerado como um dano extrapatrimonial, afetando
diretamente ao ser em toda sua subjetividade. Decorre-se assim deste
pequeno vislumbre, o quao importante se faz um estudo especifico frente a
esta relacdo juridica, a qual todos tem livre acesso, porém a primeiro momento,
nao sabem o grau de prejuizo que estes contratos podem acarretar, nao

apenas materialmente.




Quanto mais "evoluidos" socialmente e tecnologicamente nos tornamos,
mais presos as banalidades e trivialidades de consumo nds ficamos, criando
uma sociedade de consumo desenfreado, como conceitua Zygmunt Bauman,
ha uma manipulagdo nesse contexto atual de hipermaterialismo, no qual
quanto mais os consumidores nao prestarem atencido ou concentrarem
exacerbado desejo em um sé objeto, melhor, pois “a cultura da sociedade de
consumo envolve, sobretudo o esquecimento e ndo o aprendizado” 2.

Faz-se necessario a abordagem ao tema de consumo, pois 0 mesmo
esta diretamente relacionado com o dano ao qual sera tratado, poderia até
mesmo considerar o dano supramencionado como um fato derivado desta
necessidade de consumo, tanto com bens necessarios, quanto com os bens
supérfluos.

Vislumbra-se, com uma simples analise cotidiana, todos os efeitos
negativos desta subjugacdo a necessidade de consumir, levando inumeras
pessoas a necessidade de aderir aos contratos demasiadamente onerosos,
mostrando o quao escravizados estes consumidores se encontram destas
instituicbes bancarias e o peso desses grilhdes, sendo esta necessidade, uma
reacdo decorrente da acdo de consumo, reiteradamente instigada pela
sociedade.

Frente ao que sera abordado neste artigo, € intrinseca a elaboragao de
uma linha histérica em relagédo ao dano, em sua concepgéao geral, abordando
seu surgimento e sua aplicagao no direito, principalmente no ambito civil, para
que seja vislumbrada a sua mutacdo frente a evolugdo social, visto que o
dinamismo da sociedade forga a criagcdo de novos conceitos e modalidades dos
objetos que tutela.

Contudo, o tema central do presente artigo se refere aos danos gerados
nos contratos de adesao, com enfoque no dano existencial, aquele dano que,
em regra, s6 é percebido por quem o sofre.

Tragando uma linha histérica sobre este dano, 0 mesmo teve sua origem
no direito italiano, sendo pouco difundido até entdo, assim como pouco

utilizado no direito patrio, advém entdo, a necessidade de analisar a sua




aplicabilidade, assim como a sua contribuigdo positiva para o ordenamento
frente a questdes praticas.

O Consumidor, em virtude de sua fragilidade técnica, juridica, financeira,
além do atual quadro social de consumo desenfreado e inconsciente acaba por
se submeter, ainda que muitas vezes voluntariamente, a situacdes
extremamente onerosas, nao apenas patrimonialmente, mas também danosas
ao seu intimo, interferindo no bom equilibrio do seu ser e existir.

Diante desta lesdo a subjetividade do individuo, surge para o direito o
estudo da modalidade de dano existencial que, a depender de suas
caracteristicas, podera ser compreendido como modalidade de dano moral ou,
de outro modo, como versao autbnoma e diversa deste dano inserindo-se em
uma classe mais abrangente, que seria a do dano imaterial.

Ademais, sendo possivel configurar a violagdo a existéncia da pessoa
humana advinda de contrato totalmente padronizado, que nao observa as
particularidades daqueles que o adere, necessario se faz o estudo das formas
de compensacgao, tendo em vista que 0 nosso ordenamento juridico garante a
reparagao civil e integral do dano, independente da sua modalidade.

E habitual a imposicéo de obrigacdes aos consumidores de maneira
unilateral, sem que sejam oportunizadas as discussdes e esclarecimentos a
respeito dos 6nus e bénus a pessoa que os adere e, com isso, o contratante
encontra-se vinculado a instrumento contratual do qual pouco sabe ou sequer
compreende a extensao.

Trata-se de contratos massificados que causam prejuizos intimos a
pessoa ha mesma propor¢gao em que sao confeccionados, ou seja, em grande
escala, pois ndo lhe tendo sido esclarecido os deveres assumidos, apenas no
desenvolvimento contratual sera vislumbrado pela pessoa a inviabilidade ou
onerosidade no seu cumprimento.

Porém, quando se chega neste ponto de constatagdo, o consumidor
muitas vezes ja se encontra exaurido pelo descompasso do contratado e de
sua realidade, alcangando o ponto de paralisar ou neutralizar suas atividades
rotineiras e estacar o aprimoramento das suas qualidades como ser humano,
tendo em vista que aderiu a obrigacdo da qual dificiimente conseguira se

desvencilhar sem agravar sua situacéo juridica, econémica e existencial.



Diante disso, indaga-se a respeito da possibilidade destes contratos
massificados, padronizados, causarem danos na ordem subjetiva do ser
humano, ao ponto de prejudicar a sua existéncia digna como ser, bem como a
natureza juridica deste dano e como sera realizada a sua compensagao

aqueles que tiveram atributos internos e insubstituiveis violados.

2. Das modalidades de dano

Em um primeiro momento, faz-se necessario a breve conceituacédo das
modalidades de dano, antes de introduzir o dano em seus diferentes pontos
historicos, com enfoque no dano extrapatrimonial, vez que o dano existencial é
uma derivacao direta desta modalidade, sendo concebido a luz do dano moral.

Vislumbra-se, em regra, 2 modalidades de principais de dano, quais
sejam, o dano material, que trata de um prejuizo patrimonial derivado de um
ato lesivo e o dano moral ou também conceituado como dano n&o patrimonial,
que segundo o notdrio Pontes de Miranda se contrapde ao dano patrimonial,
pontuando tal contraposi¢cdao como: “Dano Patrimonial € o dano que atinge o
patrimdénio do ofendido; dano nao patrimonial € o que, s6 atingindo o devedor
como ser humano, néo lhe atinge o patrimoénio.”

Frente a esta sucinta diferenciacao, feita apenas para clarear os futuros

tépicos, prossegue-se ao estudo da historia do dano.

3. A historicidade do dano no direito

Ambos os conceitos supracitados sdo espécies do género de dano,
género este que fora conceituado nos primérdios da sociedade, tendo seu
surgimento no Codigo de Hamurabi, por volta de 1780 a.C., consistindo na lei
de talido, advinda do latim talio, significa “tal” ou “igual”, que reforca a ideia da
reparacao na exata medida do dano, o problema é que ndés ndo encontramos
na pratica esta mesma clareza da teoria e, por isso, a Lei de Talido assumiu

posicdes bem mais préximas de cada extremidade do que da exata medida




que se buscava®*, sendo a forma mais antiga e desprimorosa da concepgéo de
reparagao civil.

Ha a necessidade de passar pela notdria Lei Aquilia, concebida no
século Il a.C., a qual teve o termo "dano", também chamado de (damnum), o
qual & a matéria principal deste artigo. Nos dizeres de Alvino Lima, "o damnum
injuria datum consistia na destruicdo ou deterioracdo da coisa alheia por fato
ativo que tivesse atingido a coisa corpore et corpori, sem direito ou escusa
legal". °

Destarte, chegamos no parte historica do direito que mais contribuiu
para a formacao do nosso ordenamento juridico, no ambito civil e penal. Trata-
se do Direito romano em seu periodo classico, o qual, segundo John Gilissen,
perdurou de 150 a.C. a 284 a.C.® Neste periodo, cria-se o instituto da actio
injuriarum aestimatoria, tendo este o intento de compensar o ofendido, sem a
necessidade intrinseca da imposi¢ao de uma punigao.

Neste viés, desenvolve-se a reparagdo em dois escopos, pelo dano a
honra e pelo dano material’, instituidos pela divisdo do direito romano entre
publico e privado, sendo estes danos incidentes no direito privado, o qual
tutelava as relagdes pessoais que nao haviam uma grande relevancia social.

Como disserta José Carlos Moreira Alves, em seu livro dedicado apenas
ao estudo do Direito Romano, o direito privado tutelava, como supracitado, as
relagbes interpessoais, ndo havendo incidéncia direta do Estado para a
reparacao do dano causado, onde o mesmo apenas tutelava o direito de acao
e ressarcimento do violado.

A titulo de esclarecimento, duas eram as acdes de reparagao no Direito
Romano, sendo elas a actiones rei persecutorize e actiones pcenales, tendo a
primeira mais relevancia para este estudo, vez que a vitima buscava, ao
impetrar a acgéo reipersecutoria, a satisfagdo do dano gerado.?

Neste ponto, percebe-se a evidente contribuicdo e influéncia do Direito
Romano sob as formas de dano e de reparacdo do Direito Civil patrio. Isto

posto, passa-se ao topico da evolugao dos contratos.




4. Da concepcgao tradicional a nova realidade dos contratos

Como bem ensina Claudia Lima Marques, a ideia de contrato vem sendo
moldada desde os romanos, tendo sempre como base as praticas sociais, a
moral e o0 modelo econdmico da época.® Toda essa necessidade de contratar,
seja em forma de compra e venda, empréstimos e permutas foi 0 que deu
forma a sociedade de consumo contemporénea, sendo o contrato um
instrumento indispensavel para a producdo de riquezas e o exercicio dos
interesses dos individuos.

Neste diapasao, frente a concepc¢ao tradicional do contrato, em meados
do século XIX, a autonomia de vontade era a caracteristica basilar do direito'®,

como disserta Claudia Lima Marques:

A concepcao de vinculo contratual desse periodo esta centrada
na ideia de valor da vontade, como elemento principal, como
fonte Unica e como legitimagéo para o nascimento de direitos e

obrigacdes oriundos da relagao juridica contratual.™

Difunde-se nesta época a ideia liberal na economia, ideia esta que nao
olhava para as partes, mas sim para o contrato e seu objeto, a tutela era para
assegurar os efeitos desejados pelas partes, para isto, os contratos se regiam
pelo principio do "Pacta sunt servanda"'?, idealizando uma autonomia que,
muitas vezes, nao era igualitaria, nao valorando a contexto social e econémico
das partes.

Frente ao dinamismo social, fora necessaria uma adequacao quanto as
normas que regulam as relagdes juridicas privadas, a chegada das
multinacionais e dos grandes bancos, com o0 seu massivo impacto na
sociedade, foram o divisor de aguas entre a concepgao classica e a atual

concepgao social das relagdes juridicas.




Houve entdo, uma grande evolugéo na tutela do desequilibrio contratual,
pela recepgao do conceito de "vulneravel", com o advento do Codigo de Defesa
do Consumidor no ano de 1990, o qual considera as caracteristicas sociais e a
capacidade econémica dos individuos dentro da relagao contratual.

A producdo do Cdédigo Civil brasileiro aprovado em 2002, trouxe uma
visdo intervencionista e de contrapeso aos contratos, analisando as
caracteristicas sociais e econdbmicas dos contraentes, incorporando 0s novos
principios que o Cddigo de Defesa do Consumidor introduziu no ambito juridico
patrio, tais como a funcéo social do contrato, a boa-fé objetivas e a valoragao
negativa dos abusos nos contratos.’3

Com esta nova abordagem nas relagdes juridicas contratuais, traga-se
uma nova realidade contratual, derivado do sistema de producéao e distribuicdo
massiva, potencializado pela sociedade de consumo. Cria-se entdo, segundo

Claudia Lima Marques:

Os métodos de contratagdo em massa, ou estandardizados,
que predominam em quase todas as relacdes contratuais entre
empresas e consumidores. Dentre as técnicas de conclusao e
disciplina dos chamados contratos de massa, destaca-se os

contratos de adesao...™

Com fulcro nesta conceituagao e na introdugdao dos chamados contratos
de massa, passa-se ao estudo de uma das espécies destes contratos, qual
seja, os contratos de adesdo, destrinchando suas caracteristicas, sua
regulamentacado, as posi¢ées doutrinarias quanto ao seu conceito e como se

disciplinam.
4.1 Dos contratos de adesao
Como supracitado, o dinamismo social e a massiva producado e

distribuicdo de bens de consumo e servicos gerou a necessidade de criar

contratos mais praticos e pré-produzidos, como cita Claudia Lima Marques




"esses contratos sdo homogéneos em seu conteudo (por exemplo, varios
contratos de seguro de vida, de compra e venda, a prazo de bem movel), mas
concluidos com uma série ainda indefinida de contratantes."'®

Esta forma de contrato idealiza-se por uma necessidade de
racionalizacédo e padronizagao das relagbes de consumo, visto que as grandes
empresas catalogam todas as pessoas como possiveis consumidores,
antecipando a relagdo contratual e a pré-produgéo dos contratos, excluindo a
etapa de negociacdo, oferecendo a simples adesao aos consumidores, isto &,
pré-redige um complexo uniforme de clausulas, que serdo aplicaveis
indistintamente a toda essa série de futuras relagdes contratuais.'®

Frisa-se, neste ponto, a vulnerabilidade formal e material do consumidor
nesta relagdo contratual, vez que o poderio econdmico das grandes empresas,
principalmente dos grandes bancos, em regra, se sobrepde ao de qualquer
consumidor. Consequentemente, esta vulnerabilidade econémico-social
desencadeia uma série de possibilidade de danos decorrente desta relagao,

tais como os danos morais, materiais €, como sera exposto, os existenciais.

4.2 Das caracteristicas

O contrato de adesdo, se caracteriza por clausulas preestabelecidas
unilateralmente pelo parceiro contratual economicamente mais forte, ou seja, o
fornecedor do servigco, nao podendo, em regra, ter suas clausulas discutidas ou
modificadas de forma consideravel, quanto ao seu contetido."”

Nesta espécie de contrato, ndo ha uma individualizagdo do contratante,
ou seja, nao ha uma analise subjetiva do individuo na relagdo, vez que é
oferecido um modelo uniforme, geralmente impresso e estandardizado'®, no
qual apenas se faz necessario o preenchimento dos dados de identificacdo do
preco, do objeto e do consumidor.

Neste diapasdo, constata-se que o exercicio da vontade e da
exteriorizagdo dos interesses dos consumidores fica suprimido nesta espécie

de contrato, limitando-os a aceitar o bloco de clausulas, as quais ndo sido de




facil compreensdo e quase nunca explicadas de forma devida, obrigando o
consumidor a atuar apenas como um simples aderente nesta forma de
instrumento contratual massificado. 1°

Com uma distinta percepgao sobre tal tema, sintetizando o que ja foi

exposto, Claudia Lima Marques explica de forma impar o método supracitado:

Este método "por adesao" - por assim dizer - pereniza a
assimetria de forcas da fase antes chamada de "negociagéo" e
impede uma verdadeira comunicagdo (comume-i-car, tornar
comum) entre os futuros parceiros. Esta forte unilateralidade,
tanto nas praticas comerciais e no marketing unilateral, quanto
na autonomia (auto-nomos, se autodeterminar/modelar) de
estipular por si - ou em conjunto - o conteudo do contrato,
pereniza esta assimetria de forgas entre os dois contratantes
da fase de contratacdo para todo o contrato, pela propria

simples "ades&o".?°

Isto posto, observa-se como principais caracteristicas deste contrato,
sua rigidez quanto as clausulas pré-estabelecidas, suas desproporcionalidades
no trato da relacdo socioeconOmica, a sua pré-producdo unilateral, a
generalidade das clausulas e a mera adesdo da parte manifestamente
vulneravel.

No que tange a parte doutrinaria, por um longo periodo houve uma
controvérsia entra a classificagdo desta modalidade de negdcio, alguns néo o
consideravam como um contrato, pela falta de requisitos intrinsecos a
qualidade de contrato, tais como a igualdade formal e material da relacéo
contratual e os atos de negociagao, sendo um mero ato unilateral.

Contudo, com a disseminacdo destes modelos, em todos os niveis
sociais e econdmicos, a doutrina passou a aceitar sua classificagdo como
contrato, assim como o Cadigo Civil de 2002 deixa explicito o reconhecimento
dos modelos de adesdo como contratos, ainda que faltem requisitos do

conceito classico de contrato.
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Houve uma mutacdo dos requisitos basicos de contrato nesta nova
espécie de negocio juridico, sendo a negociagao do objeto substituida pelo
simples consentimento do contratante, criando uma ruptura com as outras
formas de contratar.

Destarte, salienta-se que ha mecanismos de protecédo e interpretacao
destes contratos a favor do consumidor, presente inclusive nas normas do
Cdédigo Civil, em seu artigo 423: "Quando houver no contrato de adesédo
clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-se-a adotar a interpretacdo mais
favoravel ao aderente." Entretanto, tais mecanismos ainda n&o séo efetivos na
prevencado dos danos decorrentes desta modalidade contratual, a exemplo do

dano existencial.

5. Da recognicao do dano existencial

Com mencao ao "Topico I" deste artigo, o qual trata das modalidades de
dano, passa-se a analise do Dano Existencial, uma das espécies do dano
extrapatrimonial ou imaterial.

Tendo seu inicio nas interpretagdes sobre a responsabilidade civil no
direito italiano em meados dos anos de 1950, com o reconhecimento do que se
chamou de "dano a vida de relagcdo", o qual deveria ser indenizado,
independentemente da indenizagdo devida pelo dano material sofrido pelo
lesado.?!

Porém, neste tempo ainda ndao havia um conceito formado sobre o dano
existencial, era meramente uma nova interpretacdo sobre o dano e a
responsabilidade civil. A partir do ano de 1970, houve uma gama de
pronunciamentos dos tribunais frente a defesa das pessoas contra atos que
lesavam os direitos inviolaveis da pessoa humana (principio explicito na
constituicdo italiana, dentre seus artigos 3° e 32), porém, como
supramencionado, sem o emprego do termo "dano existencial".??

Os primeiros danos tutelados foram os ditos danos a saude, que

entravam no género concebido como "danos biolégicos", que antes ndo eram
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matéria de tutela por serem interesses imateriais, abarcando praticamente
todas as ofensas aos direitos da personalidade.

Porém, ao passar do tempo, o judiciario italiano, assim como os
doutrinadores da época, perceberam que nem todo dano extrapatrimonial se
confundia com o dano moral, ou até mesmo, ndao poderia ser classificado como
dano bioldgico, o que gerou grande controvérsia sobre a imperfeicdo técnica
deste conceito, tornando-se um assunto recorrente no meio doutrinario italiano.

Neste diapasédo, Flaviana Rampazzo demonstra como fora concebido o

conceito e nomenclatura de dano existencial, nos moldes atuais:

Os professores Paolo Cendon e PatriziaZiviz, no inicio da
década de 1990, foram responsaveis por diversos encontros
académicos, e, sucessivamente, por variados artigos em
periddicos, que tratavam do que se passou a denominar de

"dano existencial".?®

Desta maneira, houve uma ruptura com a concepgao classica de
responsabilidade civil, criando a necessidade de reformulagéo juridica para
abarcar a "nova" modalidade de dano, intitulada como "dano existencial".
Passou-se, entdo, a tutelar as atividades psicofisicas dos individuos,
abarcando diversas relagcbes, sejam sociais, afetivas, culturais ou econdmicas.

Por consequencia desta nova modalidade de dano, os tribunais italianos
adequaram suas decisdes e comegaram a proferir decisdbes com a terminologia

de "dano existencial", como demonstra Flavia Rampazzo:

Nos anos posteriores, aumentaram os pronunciamentos
judiciais que concediam indenizagbes por "dano existencial". A

Suprema Corte italiana pronunciou-se, explicitamente, sobre o
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dano existencial, pela primeira vez, em 7 de junho de 2000,

com a Decisdo n°® 7713.%

Destarte, apds este pronunciamento, varios outros tribunais comegaram
a proferir decisbes com fulcro no dano existencial, tendo o Tribunal de Mildo,
em uma ocasiao, proferido que ha de se considerar como dano existencial uma
causa de alteragdo do bem-estar psicofisico e do ritmo de vida da pessoa, o
qual altera a tranquilidade pessoal do lesado, influenciando de forma negativa
sobre seu cotidiano, ao passo que leva a moléstia do ser. A partir dessa sucinta
conceituagao, passa-se ao estudo do real conceito e caracteristicas do dano

existencial.

5.1 Conceito de Dano Existencial e seu principios regentes

Rampazzo, de forma sui generis, conceitua o dano existencial como

sendo:

A lesdo ao complexo de relagbes que auxiliam no
desenvolvimento normal da personalidade do sujeito,
abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social. E uma
afetagdo negativa, total ou parcial, permanente ou temporaria,
seja a uma atividade, seja a um conjunto de atividades que a
vitima do dano, normalmente, tinha como incorporado ao seu
cotidiano, e que, em razao do efeito lesivo, precisou modificar
em sua forma de realizagdo, ou mesmo suprimir esta sua

rotina.?®

Vislumbra-se, que qualquer ato lesivo que incorra em uma mudanca

drastica no ato de viver, ou seja, no cotidiano do individuo, caracteriza-se como
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um dano a sua existéncia, sendo passivel de reparagcido. Frisa-se entdo, a
primeiro momento, que tais atos serdo lesivos a propria dignidade da pessoa
humana, o qual foi um dos principios basilares para a criagdo de dano
existencial.

Pautado em um viés constitucional, tudo que fere a dignidade humana,
ou seja, a existéncia fluida de qualquer pessoa, deve ser passivel de
compensagao, porém, a compensacgao de um dano o qual pouco se fala, ou até
mesmo pouco se sabe sobre, se torna algo demasiadamente limitado.

A incidéncia do dano existencial em nosso ordenamento e o0 seu
reconhecimento vem ganhando espaco, porém de forma timida e
lenta,principalmente referente ao dano decorrente do excessivo labor em
contratos principalmente ao ramo dos mais vulneraveis, que sao o0s

consumidores.Como dito por Flaviana Rampazzo Soares:

A abrangente Constituicdo Federal de 1988 ndo deixou de
tratar o dano e da obrigacdo de indenizar, especificando os
interesses que representava maior necessidade de protecéo e
prescrevendo, claramente, a possibilidade de indenizar nos
casos previstos, assim, de forma coerente, o0 texto
constitucional, primeiramente, estabelece a premissa maior, a
"razdo de ser"da posterior protecdo dos interesses imateriais
da pessoa: a necessidade da preservacdo e promogao da
dignidade da pessoa humana, para, a seguir,estabelecer
alguns dos interesses especificos que passaram a ter
asseguracao de incolumidade, sob pena de incidéncia do dever

de indenizar.?8

Esta vertente constitucional do dano existencial decorre de seus
principios basilares, quais sejam a dignidade da pessoa humana, ja explicitado,
o principio de solidariedade e 0 mais importante dentre esta triade, o principio

da "alterum non laedere ou neminem laedere", o qual encontra seu conceito na
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determinacdo a necessidade de zelo quanto as demais pessoas e seus
interesses legitimos, sendo esta a esséncia da responsabilidade, surgindo da
constatagdo de que deve ser mantida integra a incolumidade das pessoas.?’
Toda esta nova teoria de dano, assim como sua aplicabilidade, gera uma
visao mais articulada, abandonando a visao simplista da divisdo dos danos em
patrimoniais e morais, com enfoque em algo mais amplo, como a divisdo em
danos materiais e danos imateriais, inserindo-se assim, varias
subclassificagdes e diferentes espécies de danos integrando tais géneros, com

requisitos e caracteristicas proprias.?®

5.2 Do contrato existencial

Cddigo do Consumidor Brasileiro, Lei n° 8.078 de 11 de setembro de
1990, dispbe sobre parametros aos contratos de adesao, estando elencados
em seus artigos 6°, incisos IV e V e 51, sendo este a principal fonte de
protecao do consumidor.

Algumas modalidades dos contratos de adesdo, também sao
classificados como "contratos existenciais", os quais estdo diretamente ligados
com a tutela das situagdes existenciais e extrapatrimoniais da pessoa, isto €,
situagdes relacionadas diretamente a dignidade humana, tais contratos tutelam
interesses juridicos sem ter, necessariamente, apenas conteudo de
patrimonialidade, sdo necessarios para a persecucdo de uma vida digna das
pessoas, para a realizacdo de atividades basicas para a manutencdo de sua

sobrevivéncia, tais como os contratos de adesao de energia, agua etc.

Nos dizeres do notério Anténio Junqueira de Azevedo?®:

O contrato existencial, por sua vez, é aquele entre pessoas nao
empresarias ou, como é freqlente, em que somente uma parte
€ ndo empresaria, desde que esta naturalmente ndo pretenda

transferir, com o intuito de lucro, os efeitos do contrato para
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terceiros. O critério de distingdo € exclusivamente subjetivo, se
possivel, ou, se ndo, subjetivo-objetivo. Sao existenciais, por
exemplo, todos os contratos de consumo (o consumidor é o
destinatario final das vantagens contratuais ou nao visa obter
lucro), o contrato de trabalho, o de aquisicdo da casa prépria, o
de locagdo da casa propria, o de conta corrente bancaria e

assim por diante”.°

Frente a todos estes demonstrativos, perpassando das concepgodes
historicas, aos conceitos contemporaneos de dano e de contrato, assim como a
classificagdo das modalidades supervenientes de ambos, tais como a recente
especie de dano, chamada de dano existencial, e o desenvolvimento de um
instrumento contratual, classificado como contrato de adesao, derivado do
dinamismo social e das relacbes econdmicas, passa-se ao estudo da

incidéncia desta espécie de dano neste modelo de contrato.

6. Da incidéncia do dano existencial nos contratos de adesao

O dano existencial pode ser encontrando em diversas situacgdes,
contudo, como disserta Flaviana Rampazzo, prevalece a recorréncia deste
dano na jurisprudéncia italiana, a qual esta, em regra, atrelada ao dano a
saude da pessoa, destaca-se que o dano existencial ndo se prende apenas a
isto.

No que tange a jurisprudéncia patria, este dano tem se demonstrado
extremamente incidente nas relagdes trabalhistas, principalmente quando
caracteriza-se situagcbes em que o trabalhador excede, de forma
desproporcional, sua jornada em horas extras, o que gera um impeditivo em
sua vida pessoal, privando o individuo de realizar suas atividades de vida
privada. Porém, ndo ha uma aplicacao recorrente deste dano em outras areas
do direito, tais como o direito civil e do consumidor.

Considerando que o dano existencial é caracterizado por qualquer ato

lesivo que gere uma anomalia no cotidiano do individuo, de modo permanente
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ou temporario, o que obsta a aplicagdo do mesmo nas relagdes contratuais
abusivas entre bancos e consumidores, nos contratos de adesao?

Nao ha, de fato, um arcabouco jurisprudencial sobre a matéria, ha, de
certa forma, uma negligéncia quanto a aplicagdo deste dano na esfera civil,
principalmente no que tange ao consumidor.

Se ha bons frutos sendo colhidos desta aplicagdo em outras areas do
direito, principalmente na promogao da dignidade e do reparo de danos, ha
também a necessidade da dilacdo da aplicacdo desta modalidade,
principalmente frente aos contratos massificados, o0s quais tem seus
parametros de validade limitados pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor,
porém, mesmo com esta validade limitada que lhe é atribuida, tais contratos
continuam onerando e lesando inumeros consumidores em sua esfera
existencial.

Em relac&o aos contratos existenciais, os que provém bens ou servigos
indispensaveis a manutengcdo da vida digna, ressalta-se que tais contratos
devem cumprir sua fungéo social, a luz dos principios da solidariedade e da
dignidade da pessoa humana. Complementa-se este pensamento com os

dizeres de Andreas Von Thub:

Nessa esteira de ressaltar que a convivéncia num mundo de
necessidades importa em muitas ocasides, inclusive, no dever
de contratar em situagdes de monopdlio ainda mais quando o
objeto contratual tem supedéneo em bens ou servigos vitais
sem os quais a pessoa tem bastante mitigada sua qualidade de

vida.3!

Ora, considerando como contratos existenciais aqueles que sao
indispensaveis para o desenvolvimento da dignidade da pessoa humana, deve-
se transgredir a ideia de que 0os mesmos s&o apenas em relagao aos servigos
basicos e essenciais e ampliar a sua conceituag¢ao, abarcando assim, de forma

analdgica, os contratos de empréstimo, todavia, mesmo que n&o haja uma
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obrigagdo em contratar, esta contratagdo acontecera, em regra, sob uma
necessidade latente de resolugao de algum infortunio financeiro do individuo.

Destarte, os individuos que firmam um contrato de empréstimo com os
grandes bancos, mesmo cientes sobre a desproporcionalidade das condi¢des,
das abusivas taxas obrigatérias e aliquotas de juros exorbitantes, se encontram
em uma situagcao de desespero, e véem neste negdcio uma possibilidade de
resolucao imediata de seus problemas financeiros.

Contudo, esses contratos sao firmados com clausulas abusivas e que
apenas beneficiam o contratado, ou seja, os bancos. Como é sabido, neste
cenario ha uma imensa disparidade econdmica entre as partes, criando assim
uma relagao assimeétrica, deixando o contratante sempre em condigdo de
vulnerabilidade.

Esta vulnerabilidade se acentua com o advento da Sumula 596 do STF,
a qual estabelece a nao aplicabilidade das diretrizes do Decreto °© 22.626/33
sobre as taxas de juros, o que abre margem para a atuacdo de ma-fé por parte
dos bancos para cobrarem juros exorbitantes.

Deste modo, esta vulnerabilidade inerente a condicdo do consumidor
fica evidenciada com os inumeros casos de superendividamento, que é,
atualmente, considerado um dos maiores problemas do mercado de crédito,
levando o consumidor, muitas vezes, a hipossuficiéncia.

Compreendendo a real extensdo do superendividamento e da
hipossuficiéncia, estes atingem nao apenas a esfera econédmica e material do
individuo afetado, mas tem seus efeitos negativos lastreados também para a
parte psicossocial, vez que, em muitos casos, o pensamento recorrente de nao
conseguir quitar e arcar com suas dividas, e ter o seu minimo existencial
comprometido, ndo conseguindo prover e subsistir com dignidade, gera uma
alteracao do bem-estar e no ritmo de vida da pessoa, refletindo diretamente
sobre a tranquilidade e o cotidiano da pessoa lesada.

Frente a isto, insta reafirmar o que caracteriza o dano existencial, pelos

dizeres de Flaviana Rampazzo:

Trata-se de dano existencial, consistente na alteracdo das

normais atividades do individuo, que s&o, no caso acima
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referido, o0 repouso, o relaxamento, a atividade de trabalho,
mesmo o domiciliar, classificacdo essa que decorreu, como
visto, do reconhecimento da inviolabilidade da pessoa, e da
reprovacdo dos danos que afetassem a sua plenitude

psicossomatica e existencial.?

Aplicando tal conceito ao instituto do superendividamento decorrente dos
contratos de empréstimo, resta de facil constatacdo a nitida aplicabilidade da
espécie dano existencial nesta modalidade de contrato, vez que, além da
violagdo da plenitude psicossomatica e existencial da pessoa, o
superendividamento também gera um sentimento de vazio existencial, de
incapacidade e de impoténcia, tendo a pessoa a sua vontade de poténcia®?
dirimida.

O dano moral, per se, se mostra extremamente raso e generalista neste
tipo de situagdo, vez que, o mesmo ndo compreende a vastiddo do bem
tutelado, pois a moral ndo é mais o unico valor atingido, ndo compreendendo a
vasta gama de subjetividades que deve ser tutelada.

Percebe-se que ha sucessivas situagdes para que se chegue ao dito
dano existencial, nos contratos de empréstimo, por exemplo, ha em primeiro
ponto o superendividamento, a partir desta qualidade de superendividado, o
devedor esta sujeito ao dano existencial. Mas qual é a ligacdo entre o
superendividamento e o dano existencial?

Uma reportagem feita por Lisa'OCarroll, publicada em 2012 no jornal
diario nacional britanico The Guardian, aponta explicitamente em seu titulo que
os bancos estdo levando as pessoas ao suicidio, ndo apenas financeiro, mas
também literal. Membros da Corte Britanica afirmaram que a massiva oferta de
créditos pelos bancos, muitas vezes com uma publicidade enganosa, estavam
incentivando pessoas a chegarem ao "amargo fim", mesmo quando eles ja ndo
tinham mais condi¢cdes. Neste caso, os bancos acabavam sendo o gatilho para

alguns devedores que nao conseguiam arcar com suas dividas.
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Este tipo de situacdo ndo esta atrelada apenas ao mercado externo, o
qual sabemos que impera a "lei" do livre mercado e da competicao acirrada,
estimulando de forma extrema o consumismo, mas também esta presente no
nosso cotidiano.

A Camara dos Deputados, em uma analise especial sobre a mudanca no
Cdédigo de Defesa do Consumidor, constatou que o endividamento atinge 60%
das familias brasileiras. Segundo dados da ultima Pesquisa de Endividamento
e Inadimpléncia do Consumidor (Peic), apurada mensalmente pela
Confederagdo Nacional do Comércio, Bens, Servigos e Turismo (CNC) desde
janeiro de 2010, revelou que em julho de 2017 57,1% das familias brasileiras
estdo endividadas; 24,2% estdo com contas atrasadas e 9,4% nao terdo
condigbdes de pagar. A incapacidade dos devedores de saldar suas dividas, € o
que chamamos de superendividamento. Em julho de 2016 o indice de familias
superendividadas era de 8,7%, o que representa um aumento de quase 1%.
Longe de ser um problema ultrapassado, o superendividamento permanece um
problema que se agrava quotidianamente.

Em mesma reportagem supracitada, a Jornalista expde que o volume de
endividados no pais equivale a toda a populagao da ltalia, os quais, segundo
ela "estdo sofrendo com um mesmo problema, que causa preocupacgoes, tira o
sono, gera ansiedade, dores de cabega, provoca conflitos familiares e, em
casos extremos, pode levar a atos desesperados como o suicidio."

Um fato impressionante e demasiado desastroso, sdo os dados da
National Crime Records Bureau’s, uma agéncia de coleta de dados de crimes e
suicidios da India, que demonstrou em sua Gltima analise, que houveram mais
de 3.000 (trés mil) suicidios de fazendeiros pelo pais em 2015, todos devidos a
débitos e faléncia, destes, 2.474 fazendeiros haviam feito empréstimos com
bancos ou financeiras.

Toda essa sucessao de fatos desastrosos advindos diretamente de
dividas contraidas, em regra, por empréstimos feitos em bancos ou financeiras,
realizados com termos e taxas abusivas, impossibilitando o adimplemento da
divida de forma justa, demonstra que ha um dano direto a existéncia da
pessoa, e, de forma indireta, aos seus familiares, que restam desolados pela
perda do familiar, em alguns casos extremos como o suicidio, ndo havendo um

meio de compensacao desta situagao esdruxula.
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Destarte, constatado o dano existencial advindo diretamente do contrato
e de sua execucgao, tem-se de forma objetiva a necessidade de reparacao do
dano criado e da implicagao de sangbes ao gerador do ato lesivo, ao passo que
a simples compensacdo material se mostra insuficiente, vez que qualquer
indenizagao devida seria infima ao patriménio do transgressor, ndo gerando o

efeito util desejado.

7.Das espécies de indenizagao

Procede-se agora para um breve estudo sobre as espécies de
indenizagao e a possiveis formas de reparacado do dano existencial. H4, em um
primeiro momento, a necessidade de realizar a diferenciacdo conceitual entre a
reparagao ou ressarcimento e a compensacao.

Ao passo que, em termos gerais, a reparagao se caracteriza pela
recomposicdo da situacdo anterior ao fato, ou seja, restaurar a situacéo
regular. A compensagao, por sua vez, representa nas palavras de Flaviana
Rampazzo "uma espécie de paliativo, isto €, o julgador pode determinar o
pagamento de uma quantia em favor de alguém que sofreu um dano
imaterial"3*, esta compensacao far-se-a por meio de uma valoragdo objetiva e
subjetiva do ato por parte de quem o julga, o qual determinara, em regra, o
pagamento de uma quantia pecuniaria, transformando o dano a um bem
imaterial, em uma compensac¢ao material.

Ambas as formas supramencionadas tratam-se de espécies de
indenizagao, as quais tem sua valia para abrandar o dano sofrido pela pessoa
lesada, derivando-se de uma ideia ética-moral social, ou seja, trata-se de um
instrumento de tentativa de reversao ao statu quo.

Destarte, a doutrina elenca dois tipos de indenizacéo, classificando entre
reparacdo natural e reparacao pelo equivalente pecuniario. Como ensina

Rampazzo:

A primeira significa o retorno dos bens ao estado anterior ao

dano, ou a constituicdo da situagcdo material ou juridica
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existente... Trata-se do meio indenizatério em que a situagao
anterior ao dano é recomposta da maneira mais proxima

possivel do original.3®

Porém, esta indenizacdo apenas sera possivel caso o dano tenha
ocorrido sobre um bem fungivel. Em contrapartida, os bens com a qualidade de
infungibilidade s&o impossiveis de recomposicdo, ao passo que sao
insubstituiveis, 0 que necessariamente gerara uma reparagéo pelo equivalente
pecuniario do bem lesado. Frente a isso, existe alguma forma eficaz de
indenizar quem sofre um dano existencial? Seria essa reparacao feita apenas
pela compensagao pecuniaria, ou poderia haver uma cumulagdo entre a

indenizagao da pessoa lesada e uma sangao especifica para o transgressor?

8. Da reparacao do dano existencial

Como exposto, sabemos que o dano existencial se trata de um dano
imaterial, podendo porém, ter seus efeitos lastreados para a materialidade e o
patrimdnio da pessoa afetada.

No caso deste artigo, o qual tem seu enfoque sobre os possiveis danos
existenciais derivados do superendividamento, causados pelos contratos
massificados e suas clausulas abusivas, ha de se propor uma espécie, uma
forma de reparacéao para este dano.

Patrizia Ziviz, demonstra a ardua tarefa do julgador de classificar e

quantificar a indenizagao por dano existencial, segundo ela:

Deve considerar as atividades que foram afetadas pela conduta
lesiva do ofensor, a relevancia de tais atividades para o
ofendido e o grau de comprometimento da atividade afetada:

quanto maior o numero de atividades ou de esferas de
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interesses imateriais ou existenciais do lesado, maior sera a

indenizagao...3®

Desta maneira, a indenizagdo pecuniaria por si s60 se demonstra
insuficiente, vez que a extensdo dos danos transcende a parte fisica e atinge a
parte psicossocial do lesado, ndo sendo a pecunia suficiente para reparar todo
o dano sofrido.

Ha a necessidade de criagdo de outro instrumento de reparacédo deste
dano, o qual se transforme em uma tutela especifica ao lesado, transportando
0s encargos do dano para o transgressor, tais como a prestacdo de auxilio
psicologico e continuo, a restituicdo dos valores comprovadamente abusivos e
um auxilio pecuniario para os casos mais extremos.

Frisa-se, que na Australia, ha guias e tabelas divulgadas pelo governo
sobre os danos imateriais e suas graduagdes, demonstrando as esferas
lesadas, desde o menor, até o maior grau de valoragado, direcionando os
julgadores em como estipular as indenizagdées. Como cita Rampazzo, este guia
possui 3 tabelas, ao passo que uma gradua as dores fisicas, a segunda o
sofrimento e a terceira, que trata explicitamente do dano existencial, versando
sobre "a perda da apreciagéo da vida".3”

Tais tabelas se mostrariam demasiadamente Uteis, caso fossem
incorporadas no nosso ordenamento juridico, podendo ser acompanhadas de
instrumentos de sangdo para empresas de créditos e bancos que abusam de
suas atribuigdes, trazendo, por exemplo, penas restritivas sobre o direito de
exercicio no mercado, restringindo e mitigando sua atuacdo, coagindo e
inibindo a recorréncia destes abusos.

Por fim, vale ressaltar que ndo ha um tratamento adequado sobre o
dano existencial no Brasil, e é inexistente, como exposto, a sua incidéncia nos
contratos massificados, seja na jurisprudéncia ou nos estudos doutrinarios,
mesmo restando demonstrado que sua aplicacéo seja perfeitamente cabivel.

Ha um descaso explicito sobre um instituto tdo relevante, ndo tendo seu

reconhecimento ou abrangéncia devida, destarte, ha uma grande estrada para
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se percorrer em relacdo a este tema, ndo podendo o mesmo cair em

olvidamento.

9. Conclusao

Frente a todo o exposto, resta demonstrada a importancia do instituto do
dano existencial, assim como a sua nitida aplicabilidade nos contratos
massificados, também chamados de contratos de adeséo.

A jurisprudéncia patria apenas incide o dano existencial nas relagbes
trabalhistas, nao utilizando o total potencial desta espécie de dano, excluindo a
sua aplicagao de outros ambitos do direito, tais como o direito civil e o direito do
consumidor.

Com os recorrentes atos abusivos praticados pelas grandes empresas,
principalmente pelos grandes bancos, ha a necessidade de adequacédo do
ordenamento para com os danos decorrentes destas relagdes, os quais afetam
a existéncia e o cotidiano da pessoa lesada, ndo sendo a mera configuragcéo
em dano moral, capaz de suprir estas lesoes.

Propde-se entdo, que se busque formas de reparagdo mais elaboradas
ao constatar o dano existencial decorrente destas relagdes, e ainda, a sangao
sobre estas agéncias, restringindo o seu objeto social e, por consequencia, a
sua atuacdo no mercado, inibindo a recorréncia destes abusos e dos danos

irreparaveis derivados destes.
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