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LIVRE

Livre! Ser livre da matéria escrava,
arrancar os grilhdes que nos flagelam
e livre penetrar nos Dons que selam

a alma e Ihe emprestam toda a etérea lava.

Livre da humana, da terrestre bava
dos coracgdes daninhos que regelam,
guando os nossos sentidos se rebelam

contra a Infamia bifronte que deprava.

Livre! Bem livre para andar mais puro,
mais junto a Natureza e mais seguro

do seu Amor, de todas as injusticas.
Livre! para sentir a Natureza,
para gozar, na universal Grandeza

Fecundas e arcangélicas preguicas.

Cruz e Sousa



RESUMO

O presente trabalho se dedica ao estudo do dano existencial como instituto
autdbnomo dentro do ambito do Direito do Trabalho. A analise de tal instituto ocorre
através da exposicdo de sua evolugdo conceitual, partindo de sua génese, na
Responsabilidade Civil e na doutrina italiana, até seu advento no contexto juridico-
laboral. Em decorréncia do desenvolvimento continuo e acelerado das relacdes
trabalhistas, o instituto do dano a existéncia ao trabalhador ganhou contornos
autbnomos e distintos dos outros tipos de dano, vislumbrando-se, assim, um tema
rico, porém ainda incipiente no ordenamento juridico patrio. As decisbes
paradigmaticas do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, as primeiras a dar
procedéncia especifica para o referido modelo de dano, sdo parte integrante e
indissociavel desse trabalho, possibilitando que o substrato tedrico exposto atraves
da doutrina acerca do instituto possa ser constatado nos julgamentos decorrentes
das situacdes praticas do cotidiano social.

Palavras-chave: Dano existencial. Responsabilidade Civil. Direito do Trabalho.
Relagbes trabalhistas.



ABSTRACT

This work is dedicated to the study of existential damage as autonomous institute
within the scope of Labor Law. The analysis of such institute occurs through
exposure of its conceptual evolution, from its genesis in the Civil Liability and the
Italian doctrine until his advent in the labor law context. Through continuous
development and accelerated labor relations the institute of damage to the employee
gained autonomous and distinct existence contours from other types of damage,
becoming, therefore, a rich theme yet undeveloped in the national laws. Paradigmatic
decisions of the Regional Labor Court of the 4th District, the first to set precedence
for that specific damage model, are an integral and inseparable part of that work,
allowing the theoretical substrate that was exposed through the doctrine about the
institute can be found in judgments about the practical situations of everyday social
life.

Keywords: Existential damage. Civil Liability. Labor Law. Labor relations.



RESUME

Ce travail est dédié a I'étude des dommages existentielle, institut autonome dans le
cadre de la législation du travail. L'analyse de cet institut se produit a travers
I'exposition de son évolution conceptuelle, de sa genése a la responsabilité civile et
la doctrine italienne jusqu'a son avénement dans le contexte du droit du travail. En
raison du développement continu et rapide des relations de travail, I'Institut de
dommages a l'employé gagné contours d'existence autonomes et distinctes des
autres types de dommages, donc sensible un theme riche encore non baties les lois
nationales. Décisions paradigmatiques de la Cour du travail régional du district 4, le
premier a mettre en priorité pour ce modele de dommages spécifiqgues, sont une
partie intégrante et inséparable de ce travail, permettant le substrat exposé par la
doctrine théorique de linstitut se trouve dans les essais découlant de situations
pratiques de la vie sociale quotidienne.

Mots-clés: Dommages existentielle. La responsabilité civile. Droit du travail. Les
relations de travail.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho insere-se no rol das exposi¢cbes de temas noveéis em
nosso ordenamento patrio. O dano existencial, como hoje €& entendido, tem seu
surgimento na Italia, mais precisamente na Universidade de Trieste. L4, seu estudo
foi amplamente difundido, ndo tardando que tal difusao influenciasse o estudo do
dano em outros ordenamentos juridicos. Em nosso pais a disseminagdo do tema
encontra-se muito distante da existente na Europa. Todavia, caminha, mormente no
sul e sudeste de nosso pais, para uma lenta, porém gradual expansao do tema, seja

doutrinéria ou jurisprudencialmente.

Em termos jurisprudenciais, o dano a existéncia da pessoa recebe cada vez
mais atencao, tanto em ambito civil como em ambito trabalhista (esse ultimo sendo o
enfoque principal do presente trabalho). Surgido dentro da &rea da responsabilidade
civil, o dano existencial repercutiu, consequentemente, no Direito Trabalhista. A
partir de decisdo paradigmatica do Tribunal Trabalhista do Rio Grande do Sul, o
tema ganhou novos contornos, ganhando notoriedade nacional a partir de decisdes

do Tribunal Supremo do Direito Trabalhista, o Tribunal Superior do Trabalho.

Assim, 0 presente exposto inicia tratando da evolucdo do instituto do dano
existencial a partir dos primordios conceituais sobre os danos extrapatrimoniais.
Perpassando a tematica da tutela juridica dos direitos fundamentais, a qual é
intrinseca ao instituto em estudo, o trabalho visa demonstrar o aparato tedrico-

legislativo que ampara o dano a existéncia da pessoa, como instituto autdnomo.

Apo6s a conceituacdo do referido instituto e arguicdo a respeito de seus
elementos e eixos de sustentacdo tedrica, passa-se ao objetivo do trabalho aqui
exposto: a repercussdo do dano existencial no Direito do Trabalho e como ele
repercute, essencialmente, na vida do trabalhador. Posteriormente, adentrando a
esfera da saude do trabalhador, expdem-se as consequéncias a que estdo expostas
as relacoes laborais.
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Por fim, apresenta-se a realidade jurisprudencial trabalhista acerca do tema,
expondo as decisdes das Cortes sobre a configuracdo do referido dano e da sua

fixac@o indenizatoria.

Ressalta-se que a doutrina a respeito da matéria € reduzida. Nao se trata da
realidade existente em outros tipos de dano, como o dano moral, por exemplo, em
gue encontra-se vasta producdo tedrica e doutrinaria a respeito. No ambito da
responsabilidade civil, o0 qual compde a primeira metade do trabalho e que fornece o
substrato introdutorio e tedrico-conceitual acerca do tema, a doutrina encontra-se em
exponencial difusdo. Todavia, dentro do ambito laboral, séo rarissimas as producdes
existentes, dada a modernidade do tema. Assim, a consulta aos acervos

jurisprudenciais de nossas Cortes é parte essencial do presente trabalho.

Dessa forma, entende-se ser de suma relevancia o estudo do dano
existencial como instituto juridico novel e possuidor de crescente relevancia em
nosso ordenamento juridico patrio. A difusdo do respectivo tema, mormente em nivel
trabalhista, € essencial para que se avance nas relacdes, ocasionando, assim, a

profusédo e efetivacdo dos direitos fundamentais pertencentes a todos os individuos..
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2 O DANO EXISTENCIAL SOB A OTICA DA RESPONSABILIDAD E CIVIL E DA
CONSTITUICAO FEDERAL

Antes de adentrar a esfera trabalhista € necessario que o instituto do dano
existencial seja analisado a partir da 6tica da responsabilidade civil e da Constituicdo
Patria, uma vez que a primeira deu 0s contornos essenciais ao desenvolvimento do
instituto na seara do Direito do Trabalho e a segunda exp0e as diretrizes gerais

acerca dos principios que permeiam o tema.

Assim, a parte geral do presente trabalho abordara primeiramente a evolugéo
do conceito do dano existencial, perpassando o desenvolvimento dos danos
extrapatrimoniais em geral. Da mesma forma serdo analisados os direitos de
personalidade e suas implicacdes ao instituto, uma vez que a dimensao existencial

da pessoa humana apresenta-se intrinsecamente ligada a tais conceitos.

Ao final do capitulo, sera analisado mais detidamente o instituto do dano
existencial em si, a partir de sua vasta conceituacdo e de seu reconhecimento no
ordenamento juridico patrio. Por fim, se expora os eixos principais que sustentam tal
instituto, para que, assim, se possa partir a andlise do instituto sob o enfoque do

direito laboral.

2.1 EVOLUCAO CONCEITUAL DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

Um instituto juridico ndo compreende ideias unas, absolutas ou imutaveis.
Por forca da mutabilidade e da complexidade dos contextos e realidades
conjunturais de cada época social, os institutos devem ter suas particularidades e
vicissitudes reanalisadas a medida que essas mudancas florescem no seio da
sociedade. Assim, realidade nao diferente dessa é a ocorrida com o instituto juridico

dos danos imateriais.

Inicialmente, o instituto do dano era essencialmente bilateralizado. Optava-se
pela divisdo dos danos em danos patrimoniais € morais. Por dano patrimonial,

entendia-se toda aquela acdo ou omissao que afetava o patrimoénio de outrem,
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enquanto o dano moral representava um “conceito guarda-chuva’, sob o qual
reuniam-se as mais variadas espécies de danos e prejuizos que ndo afetavam
diretamente o patrimonio alheio®. Todavia, a doutrina pugnou pela tomada de uma
abordagem mais articulada e préxima a realidade fatica dos casos concretos que
nao tardava a vir a lume nos Tribunais, vindo a dividir o referido instituto em danos
materiais e danos Iimateriais, sendo, esse Ultimo, género que compde
subclassifica¢des, as quais possuem elementos, caracteristicas e requisitos préprios

gue serao discutidos ao longo desse trabalho.

A doutrina que trata dessa mudanca paradigmatica em relacdo aos danos
extrapatrimoniais e que, posteriormente, resultou no advento do instituto do dano
existencial, tema chave do presente trabalho, é proveniente da Italia. Os danni
esistenziali surgiram como uma espécie de resposta da doutrina e jurisprudéncia a
limitacdo do ordenamento juridico italiano em relacdo aos danos extrapatrimoniais?.
Deve-se tal fato a Escola Triestina, originaria da Universidade italiana de Trieste,
gue, através de dois professores, respectivamente Paolo Cendon e Patrizia Ziviz,
analisou a jurisprudéncia sobre danos bioloégicos — subclassificacdo de dano
imaterial ja reconhecida no ordenamento italiano vigente a época — e identificou a
existéncia de diversos casos concretos que nao poderiam ser decididos sob aquele

rétulo®.

Apos decisdes da Corte Constitucional italiana, como a de n° 233, de 2003, e
da Corte de Cassacao, de n°® 6.572, de 2006, o dano existencial fortaleceu-se como
instituto juridico, sendo de grande clareza e vanguarda a descricdo de dano
existencial feita pela ja referida decisdo 6.572, a qual afirmou que por dano
existencial entende-se qualquer prejuizo que o ilicito provoque sobre atividades nao-
econbmicas do sujeito, seja alterando seus habitos de vida e sua maneira de viver
em sociedade, seja perturbando sua rotina diaria e privando-o da possibilidade de

exprimir e realizar sua personalidade no mundo externo®.

! SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. Prefacio Prof. Doutor Eugenio Facchini Neto.

> NETO, Eugenio Facchini; WESENDOCK, Tula. Danos Existenciais: “precificando” lagrimas?.
Revista de Garantias e Direitos Fundamentais,  Vitéria, n. 12, p. 237, jul./dez. 2012.

* lbid. p. 239.

* CHRISTANDL, Gregor. La Risarcibilitd del Danno Esistenizale.  Milano: Giuffre, 2007. p. 326.
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No Brasil, dos anos 20 até a promulgacdo da Carta Magna de 1988,
reconhecia-se, somente em carater excepcional, a indenizacdo por danos
extrapatrimoniais. Contudo, a partir do advento da Constituicdo de 1988, passou-se
a admitir de forma ampla a existéncia tipificadora e indenizatéria dos danos
supracitados®. Na época anterior a Constituicdo que hoje vige no Brasil o ser
humano valia e era, juridicamente, protegido pela renda que produzia e pelos bens
gue tinha, enquanto, com o0 advento da teoria do interesse, ele passou a ser
considerado como um valor em si, independentemente de condi¢cbes alheias a sua
propria integridade psicoldgica e fisica®. O que se verifica é que, antes, o direito
penal era 0 meio por exceléncia para se tratar de dano decorrente da pratica de ato

ilicito, sendo a responsabilidade civil o meio excepcional’.

Assim, apds esse breve panorama das circunstancias de surgimento dessa
subclassificacdo dos danos imateriais, comumente chamada de dano existencial,
partir-se-4 ao estudo do que efetivamente € a dimensdo existencial humana e sua
reverberacdo na Carta Magna brasileira, para que, apds, o enfoque seja direcionado

diretamente ao dano existencial em si e sua aplicacdo no Direito do Trabalho.

2.2 DIMENSAO EXISTENCIAL DA PESSOA HUMANA

Acontecimentos histéricos de suma relevancia, como a revolucao industrial e
a primeira e segunda guerras mundiais tracaram mudancas que refletiram, refletem
e refletirdo - com as evolugdes que o curso do tempo naturalmente origina - na
extrema maioria dos nucleos sociais mundiais. A ideia de culpa, em tempos
anteriores aos eventos supracitados, era decorrente de uma clara opcao politica
restritiva, onde o trabalho operario, por exemplo, era exercido sob condicdes
perenemente atrozes. Essa falta de protecdo a pessoa do trabalhador ou da pessoa
enquanto ser humano sofreu drastica mudanca, uma vez que os bdnus dos avancos

tecnoldgicos vislumbrados nessa época se chocavam com o 6nus de uma maior

* SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. S&o Paulo: Saraiva, 1996, p. 92-117.

® SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 28

7 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado.
Revista dos Tribunais , S&o Paulo, v. 80, n. 667, maio 1991, p.8.
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chance de incidentes e de maior gravidade e alcance das lesdes, em virtude da

multiplicacdo das relagées culturais, econémicas e, principalmente, sociais®.

A partir dessa nova realidade social mundial a liberdade de escolha, o
sentido da vida e os valores vitais tornaram-se elementos chaves a qualquer
individuo que elaborasse 0 minimo exercicio cognitivo sobre o que, particularmente,
definia como planejamento para o seu futuro. A realidade encontrada, desde essa
nova era fatico-existencial do ser humano, é a busca pela existéncia humana digna
em conformidade com o principio da dignidade humana, que abarca ndo s6 a
incolumidade fisica do individuo, sua sobrevivéncia biolégica, sua automanutencao
financeira, o exercicio de seus direitos sécio-econdmico-culturais, mas também o
direito do individuo de escolher e realizar atividades - sejam elas meramente
executorias ou com vistas a concretizacdo de metas — que dao sentido a sua vida e

gue, ao mesmo tempo, ndo atentam contra o ordenamento juridico vigente®.

O Direito se constroi e estd sendo construido com vistas ao valor da pessoa
humana. O sujeito de direito € também titular e detentor destes. Quando o direito
tem a pessoa humana como centro, tutela os seus direitos extrapatrimoniais, isto €,

seus direitos existenciais™®. Assim, tutela, efetivamente, seus direitos subjetivos.

O individuo apresenta-se no mundo determinado pela condicdo humana. O
modo como age e sente é fruto das influéncias e experiéncias vivenciadas junto ao
mundo que o circunda. Na esteira de Martin Heidegger (1889-1976), esse mundo
circundante é denominado “mundo de sentidos”, onde os fendmenos relacionais e
de contatos do grupo social de origem e os demais grupos ao redor do individuo
propiciam uma abertura para o exercicio da liberdade de escolha®, o que, em suma,

€ uma deciséo do “que ser” e de “como ser"*?, diante da possibilidade de varios

¥ SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 23-24.

° BIAO, Fernanda Leite; FROTA, Hidemberg Alves da. A dimens&o existencial da pessoa humana, o
dano existencial e o dano ao projeto de vida: reflex6es a luz do direito comparado. Revista Forense ,
Rio de Janeiro, v. 411, p. 98-99, set-out. 2010.

© FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Os direitos da personalidade como direitos
essenciais e a subjetividade do Direito. Revista Juridica Cesumar , Maringd, v. 6, n® 1, p. 261, jan.-
dez. 2006.

1 BIAO, Fernanda Leite; FROTA, Hidemberg Alves da. O fundamento filosofico do dano existencial.
Jus Navigandi , Teresina, n. 2653, 6 out. 2010. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/17564>.
Acesso em: 30 mai. 2014.

2 CASANOVA, Marco Antonio. Compreender Heidegger . Petrépolis: Vozes, 2009, p. 93.
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modos de ser. Ainda com forte em pensamento heideggeriano, vislumbra-se que a
existéncia humana decorre da coexisténcia com coisas e pessoas, durante a
vivencia em um mundo que molda-se através do didlogo do individuo consigo
mesmo e entre 0 seu universo e 0 universo das coisas e dos demais seres
humanos®. Assim, desenvolvem-se naturalmente relacdes interpessoais e
intrapessoais entre os seres. As relacdes do ser junto a seus familiares, nos espacos
sociais, ou até mesmo em relagdo ao seu ambiente sociocultural sdo exemplos
dessas relagbes que ocorrem naturalmente a qualquer individuo inserido em um

contexto social hodiernamente.

O conceito de “pessoa humana” adquire toda a sua dimensao existencial
guando aceitamos a ideia de “transcendéncia”, ou seja, a ideia de que a pessoa
humana, a vida humana e a histéria humana transpéem o tempo. Imannuel Kant
(1724-1804), por exemplo, na tentativa de estabelecer os principios morais que
norteiam a acdo do homem, caracteriza, tanto em um aspecto fisico quanto
pragmatico, a pessoa humana como o0 ser que possui capacidade de agir
livremente'®, ou seja, de estabelecer um fim para si, de acordo com o que concebe

como desejavel.

Dessa forma, Flaviana Rampazzo Soares refere que quanto mais difundida é
a ideia do individuo como pessoa integra, digna e capaz, e da pessoa como sujeito
de direitos irrenunciaveis, com oportunidade de externar livremente as suas opinides
e de fazer com que o0s demais respeitem seus pensamentos e atitudes —
independentemente de suas convic¢des politicas ou sua condicdo econdmica,
social, religiosa, sexual ou racial -, ainda mais importantes se tornam 0s interesses
ligados a tais valores e significativamente maiores as possibilidades de que se
busque, judicial ou extrajudicialmente, o equilibrio que possa ter sido afetado pelo
ato lesivo que acarreta responsabilidade®®.

Ainda, com maestria, Patrizia Ziviz, uma das mentes precursoras a respeito

do dano existencial, sintetizando o tema, lanca o panorama do contexto social ao

B BIAO, Fernanda Leite; FROTA, Hidemberg Alves da. Op.cit., 6 out. 2010.

" KANT, I. Metafisica dos costumes contendo a Doutrina do Dire ito e a Doutrina da virtude
Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: EDIPRO, 2003., p. 225.

 SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 26.
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qgual possibilitou o surgimento do dano a existéncia da pessoa como instituto
autbnomo calcado no desenvolvimento da personalidade e da pessoa humana. Ela
aduz que o desenvolvimento econdmico que na sociedade ocidental possibilitou,
para uma larga parcela da populacdo, um destaque nos niveis dos ganhos de
subsisténcia e a diminuicdo do horario de trabalho, refletiu — a nivel sociolégico — na
tendéncia difusa de uma valorizacéo do individuo, o qual passa a ser visto como um
sujeito voltado para um projeto de realizacbes pessoais que transcende a mera
produgéo de um rendimento. Cada vez mais nitidamente toma corpo a ideia da
pessoa como sujeito desejoso de concretizar um projeto de vida de carater global:
gue ndo se exaure, por isso, no desenvolvimento do aspecto exclusivamente
econdmico. Segundo a autora, essa visdo do individuo é aquela que — com larga
precedéncia sobre a dindmica social — resulta ja prevista pela Carta fundamental.
Sem querer aqui entrar em detalhes sobre o alcance da protecdo da pessoa na
Constituicdo, basta lembrar que, nesse ambito, a protecdo dos valores de carater
pessoal se revela como um obijetivo prioritario, por meio do qual se tem em vista
uma meta bem definida: vale dizer, a garantia do desenvolvimento da personalidade

e do pleno desenvolvimento da pessoa humana.

E nesse interim que se destaca o dano existencial — aqui, nesta introdutoria
parte do trabalho, ainda visto sob o prisma da responsabilidade civil, mas que, mais
adiante, sera abordado com a profundidade que Ihe é merecida, dentro do ambito do
Direito do Trabalho — como o dano que compromete sensivelmente a situacéo
existencial do ser, obstando o encontro do ser no mundo e com o outro'’. O ilicito
causador do dano provoca, assim, um injusto embaraco a liberdade de coexistir do

ser com 0s demais e de participar do mundo circundante.
2.3 A TUTELA JURIDICA DA PERSONALIDADE
Antes de surgir com a denominacao hodiernamente utilizada — cunhada pelos

Pandectistas, mais precisamente pelo alem&o Otto von Gierke (1841-1921) -, os

direitos da personalidade formavam o arcabouco juridico das mais diversas

6 ZIVIZ, Patrizia. La tutela risarcitoria della persona.  Danno morale e danno esistenziale. Milano:
Giuffre, 1999. p. 411-412.

7 MAMAN, Jeannette Antonios. Fenomenologia existencial do direito : critica do pensamento
juridico brasileiro. 2. ed. Séo Paulo: Quartir Latin, 2003, p. 83.
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sociedades. Civilizagcbes do mediterraneo ou compilagbes legislativas como o
Cddigo de Hammurabi estabeleciam sancdes para o caso de lesdo a integridade

fisica ou moral do ser humano?®®.

Outrossim, em Roma, a tutela dos direitos de personalidade processava-se,
essencialmente, por meio da vinganca privada, estabelecendo esta as formas que

deviam revestir e controlar o comportamento impeditivo ou repressivo do excesso™.

O advento do direito candnico, do Renascimento e, posteriormente, da
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadédo, proclamada no ano de 1789,
trouxeram avangos de distinta monta ao instituto dos direitos da personalidade.
Podemos inferir que os direitos da personalidade sempre foram objeto de tutela do
Estado, ainda que ndo fossem conhecidos pela denominacdo usada atualmente,
mas sim pelos elementos que os compdem, como, por exemplo, a honra, a

liberdade, a imagem, etc®.

Limongi Franca entende que os direitos de personalidade expressam-se
através do direito a integridade fisica (direito a vida, ao alimento e sobre o corpo
préprio ou alheio, vivo ou morto, inteiro ou sobre determinadas partes); a integridade
intelectual (liberdade de pensamento, direito de autor e de inventor) e a integridade

moral (liberdade civil, politica e religiosa, honra, segredo, imagem e identidade)?.

Os direitos da personalidade possuem duas categorias globais: os direitos
adquiridos, que tém sua existéncia vinculada ao direito positivo que os disciplina; e
os direitos inatos, independentes em relacdo a legislacdo, uma vez que possuem

ligagéo intrinseca ao seu titular.”

Os direitos adquiridos podem ser examinados em relacdo ao Estado, e
ingressam no campo das liberdades publicas, dependendo necessariamente de

positivacdo. Todavia, os direitos inatos, uma vez que inerentes ao homem,

® AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 250.

¥ FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Op.cit., 2006.

* SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 33.

> FRANCA, Limongi. Manual de Direito Civil. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 411

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de direito civil. 192 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
p.153.v. 1
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consideram-se acima do direito positivo, devendo o Estado reconhecé-los e protegé-

los por meio de normas positivas.?

Outrossim, os direitos de personalidade tém carater absoluto, oponiveis erga
omnes, o que faz com que todos os individuos inseridos na sociedade em tela sejam
obrigados a respeita-los. Essa caracteristica possui intima ligacdo com a
indisponibilidade, uma vez que essa abrange a sua intransmissibilidade,
irrenunciabilidade e impenhorabilidade, o que significa entender-se que se trata de
direito que ndo pode — nem deve - mudar de titular pela propria vontade do

individuo, ja que vinculado a pessoa.

Em razdo de serem direitos inatos a pessoa, possuem carater vitalicio e
imprescritivel. Essas caracteristicas se evidenciam pelo fato de seu titular poder
invoca-los a qualquer tempo, pois sdo direitos que surgem com 0 nascimento da
pessoa e somente se extinguem com sua morte. Sao dessa forma, direitos que néo

se extinguem pelo seu n&o-uso.

Além das caracteristicas supramencionadas, outra particularidade manifesta
do direito da personalidade é seu carater extrapatrimonial direto, mesmo que, em
algumas circunstancias, especialmente em caso de lesdo, possa ser medida
economicamente. Exemplo bem claro da possibilidade do direito de personalidade
também ter carater patrimonial sdo os direitos autorais. Ainda que os direitos morais
do autor sejam inalienaveis e irrenunciaveis, coexistem os direitos patrimoniais, que

permitem que seu titular utilize, frua e disponha de sua obra.*

Em que pese o rol de caracteristicas acima demonstrado, é cedico destacar
gue os direitos de personalidade sdo dinamicos, ndo sendo de natureza estatica,
como, por exemplo, os direitos fundamentais. Sua dinamicidade possibilita que tais
direitos possam ser ampliados e modificados de acordo com as circunstancias e

épocas em que vigem.

»? GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:  parte geral.
2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 147. v. 1.
** bid. p. 153-154.
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Em nosso pais, os direitos de personalidade s&o vislumbrados, em esséncia,
em dois diplomas juridicos de importancia impar no ordenamento nacional. O
primeiro, a Constituicdo Federal, que, apds anos de repressao e ofensas aos direitos
relacionados a personalidade, em 1988, recepcionou tal instituto de forma implicita e
explicita. Na Constituicdo da Republica os direitos fundamentais e os direitos da
personalidade que, em Uultima andlise, constituem a base da dignidade humana,
encontram-se, na sua maioria, previstos no art. 5° (o direito a honra, a imagem, a
intimidade, a vida privada, a presuncao de inocéncia, o direito a ndo ser submetido a
tortura, etc...)®®, mas também no art. 6° (o direito a saude, ao trabalho, ao lazer, a
seguranca), no art. 225 (direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado), no
art. 226, 8 7° (planejamento familiar), 227 (o direito da crianca e do adolescente a
alimentacéo, a profissionalizacdo, a cultura, ao respeito, a convivéncia familiar, da

protecdo contra a violéncia, negligéncia, discriminacdo, exploracéo,

» O texto constitucional é o seguinte: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei;

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

IV - é livre a manifestacéo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

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

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias;

VIl - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e
militares de internacéo coletiva;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccao
filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacéo legal a todos imposta e recusar-
se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenca;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado 0
direito a indenizag&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao;

Xl - a casa € asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do
morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia,
por determinacéo judicial,

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucédo processual penal; (Vide Lei n® 9.296, de
1996)

Xlll - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo, atendidas as qualificacdes
profissionais que a lei estabelecer;

XIV - é assegurado a todos o acesso a informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;

XV - é livre a locomocgao no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens;

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1 988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 mai 2014.
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crueldade e opresséo), art. 231 (o direito do indio ao respeito aos seus costumes,

linguas, crencas e tradicdes etc...) e em tantos outros?.

Os direitos elencados no artigo 5° da Constituicdo sao resultado de intenso
debate e reivindicacdo social, tendo em vista o contexto de democratizacédo vivido
com o fim da ditadura militar em 1985. Ap6s leitura atenta dos incisos constitucionais
expostos, aduz-se que os direitos da personalidade sdo reconhecidos como direitos
subjetivos, reconhecidos pelo Estado, surgindo, assim, um encontro de grandeza

juridica entre o direito privado, a liberdade publica e o direito constitucional.

O objetivo do ordenamento juridico € a efetiva protecdo da personalidade. O
fato de ser considerada como um valor unitario, com protecéo total, ndo impede a
previsao tipificada de alguns aspectos da personalidade. As duas formas de
protecdo, genérica e especifica, sdo complementares. No caso em que néo houver
previsdo especifica para sua protecdo, deve ser considerada a protecdo genérica,
de forma a abranger todas as situacdes.””

O outro diploma juridico de grande importancia no ambito juridico péatrio, e
gue aborda — de forma direta e explicita — o instituto dos direitos de personalidade, é
o Cadigo Civil de 2002. Trata-se de um reflexo da nova realidade da sociedade
brasileira, que busca a preservacdo do individuo, em detrimento do carater
estritamente patrimonialista que marcou a codificacdo de 1916. Ademais, significou
0 ajuste da legislagéo civil com a indole da Constituicdo Federal de 1988, marcada
pelo principio norteador da dignidade humana. A vida, a integridade fisica, a honra, a
imagem e 0 nome sd0 0s icones principais da protecdo juridica dos direitos de
personalidade trazida pelo novel Cédigo Civil. E inegavel a importancia dos direitos
de personalidade para garantir o respeito a vida, a liberdade, a dignidade, a
integridade fisica, ao segredo, ao nome e aos valores morais e intelectuais, todos

necessarios a efetiva concretude da personalidade humana.

* ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Dano existencial — a tutela da dignidade da pessoa humana. Séo
Paulo. Ministério Publico de Sao Paulo. 2010. p. 9. Disponivel em:
<www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/.../.DANO%20EXISTENCIAL.doc > Acesso em 02 jun 2014.

? CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da personalidade.
In: FACHIN, Luiz Edson (Org.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro
contemporéneo. 1. ed., 2. tir. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 31-56.
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Ao disciplinar a matéria no Cadigo Civil, do artigo 11 ao artigo 21, o legislador
ndo enumerou taxativamente os direitos da personalidade, de forma que,
estabelecendo a protecdo da matéria através de enunciados gerais, englobou todos
os direitos da personalidade, e ndo apenas o direito a integridade fisica, o direito ao
nome e a protecado a imagem. A previsao € ampla e genérica, conferindo protecao
integral aos direitos da personalidade, uma vez que permite alcancar todas as

hipbteses que se apresentarem, e ndo apenas as previstas em lei.

O artigo 11 do Cddigo Civil, ao tratar dos direitos da personalidade,
estabelece protecdo a esses direitos, definindo-os como intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria, exceto nos

casos previstos em lei.

Em sequéncia, o artigo 12 do Cddigo Civil trata da tutela geral dos direitos da
personalidade, protegendo os individuos de qualquer ameaca ou lesdo a sua
integridade fisica ou moral. Tratando-se de regra genérica, se vé reconhecida a
protecdo a direitos que ndo estdo expressos nos demais artigos, mas que poderao
se concretizar. A protecdo pode ser requerida para evitar que a ameaca seja
consumada ou para que diminua os efeitos da ofensa praticada, sem prejuizo da
reparacdo de danos morais e patrimoniais. A protecdo a integridade fisica esta
prevista no artigo 13 do Codigo Civil, que proibe a disposicdo do proprio corpo,
guando esta importar em diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar
0s bons costumes. A Unica excecdo admitida est4 contida no paragrafo Unico do
referido artigo, que permite a disposi¢do, por pessoa capaz, de tecidos, 6rgados e

partes do corpo para fins de transplante ou tratamento, na forma da Lei 9.434/97.%

Tratando de direito ainda referente a integridade fisica, o artigo 14 do Cédigo
Civil dispde sobre os atos de disposicdo do corpo. Esse dispositivo admite a
disposicéo gratuita do corpo, no todo ou em parte, para depois da morte, desde que

seja com intuito cientifico ou altruistico. O paragrafo Unico do artigo 14 do Codigo

% ELESBAO, Elsita Collor. Os direitos da personalidade no novo Codigo Civil brasileiro. In: Pessoa,
género e familia. Adriana Mendes Oliveira de Castro et al. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
p. 09-34.
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Civil prevé que o ato de disposicdo pode ser revogado a qualquer tempo pelo

doador.

O artigo 15 do Cddigo Civil dispbe sobre a exigéncia de autorizacdo
espontanea e consciente do paciente, ou de seu representante, se incapaz, para se
submeter a cirurgia ou a tratamento médico, assim, a inviolabilidade do corpo

humano.

O nome integra a personalidade, individualizando e identificando o individuo.”
E o direito ao nome esta consagrado no artigo 16 do Cdédigo Civil, que o assegura,

determinando que neles estdo compreendidos o0 prenome e sobrenome da pessoa.

Por tratar-se 0 nome de atributo da personalidade, é assegurada a protecao
ao seu uso, e sua defesa contra abusos de terceiros (artigos 17 e 18 do Caddigo
Civil). Esses podem consistir em publicacdo ou representacdo que exponha o nome
ao desprezo publico, por atingir sua reputacdo, ou na utilizagdo em propaganda

comercial sem autorizagao de seu titular.

A tutela ao pseuddnimo € prevista no artigo 19 do Cadigo Civil de 2002. De
forma semelhante a protecdo concedida em relacdo ao nome, o pseuddnimo
utilizado por artistas e escritores também é amparado pela ordem juridica, em razéo
de identificA-los em seu meio mesmo que ndo tenham alcancado a notoriedade

almejada.

O artigo 20 do Cddigo Civil, por sua vez, contempla os direitos intelectuais e
de protecdo a imagem. O dispositivo protege a imagem e o0s acontecimentos
pessoais da exposicao indevida, assegurando a individualidade da pessoa. No
entanto, ha certas limitacbes ao direito a imagem, como a dispensa de anuéncia
para sua divulgacdo, quando se tratar de pessoa notoria ou no exercicio de cargo
publico, e em todos os casos em que houver interesse publico que prevaleca sobre

o direito individual.

» |bid. p. 37.
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Por fim, o direito e a protecdo a intimidade estdo assegurados pelo artigo 21
do Cadigo Civil, que dispbe que a vida privada da pessoa € inviolavel, protegendo,
assim, a pessoa da indiscricdo alheia e de interferéncias externas na sua vida

particular.

Vale atentar que o tratamento dado pelo diploma civil aos direitos da
personalidade ndo é exaustivo, uma vez que a dinamicidade da sociedade e, por
conseguinte, do direito - como ja mencionado no presente trabalho -, possibilitam a
ampliacdo e modificacédo de tais direitos. Todavia, os 11 (onze) artigos® que tratam
da matéria constituem indubitavel avanco no que tange ao tema, servindo de

substrato conceitual ao que veremos a seguir a respeito do dano existencial.

* BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Institui o  Cddigo Civil) . Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 30 mai 2014.
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3 O DESDOBRAMENTO TEORICO DO DANO EXISTENCIAL

A partir da andlise do enfoque dado aos direitos de personalidade expostos
no primeiro capitulo do trabalho, passa-se ao efetivo desenvolvimento do instituto do
dano existencial em nosso ordenamento juridico. Perpassando a sua génese, na
ltalia, até a moderna utilizag&@o, analisar-se-4 como se conceitua tal instituto e como
este é reconhecido no ordenamento patrio, mormente, nesse momento do trabalho,

no ambito da responsabilidade civil.

3.1 CONCEITUACAO E RECONHECIMENTO DO DANO EXISTENCIAL

Como brevemente relatado no primeiro capitulo do presente trabalho, o
termo “dano existencial” (danno esistenziale) € originario da doutrina italiana. A
primeira etapa, no que tange ao reconhecimento de que nem todos 0s interesses
imateriais da pessoa que eram atingidos de forma negativa resultavam em dano
moral, foi o advento do instituto do dano biologico, na Italia. Tratava-se de interesses
imateriais que mereciam tutela juridica, mas que nao se enquadravam nos conceitos
tradicionais, tal como o de dano moral. Dessa forma, precipuamente, a
jurisprudéncia italiana abarcou, como integrantes do dano biolégico, uma
enormidade de situacdes, como as alteracdes do aspecto exterior e morfolégico da
pessoa, as reducdes de eficiéncia psicofisica e a alteracdo na capacidade social da

pessoa, a reducdo da capacidade de trabalho em geral, dentre outras®.

Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia, paulatinamente, comecaram a
guestionar a superficialidade do instituto do dano biolégico como abarcador de todo
e qualquer dano que ndo fosse o moral. Foi a partir dai que a atuacdo dos
professores da Universidade de Trieste teve papel de destaque, desenvolvendo os
primeiros contornos da nova subclassificacdo da responsabilidade civil: o dano
existencial. Concomitantemente ao advento da nova categoria, os tribunais italianos
passaram a admitir o dano existencial como categoria autbnoma, pronunciando-se a

respeito e reconhecendo-o nas relagcdes no ambito do direito civil.

3 SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 42.
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Estabelecido e reconhecido como instituto autbnomo — ainda que haja
parcela doutrinaria que pugne pelo seu ndo reconhecimento — constata-se a
ocorréncia do dano existencial quando verificamos uma lesdo ao complexo de
relacbes que auxiliam no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, seja
abrangendo a ordem pessoal ou a social. Nada mais € que uma afetacao negativa,
total ou parcial, permanente ou temporaria, seja a uma atividade, seja a um conjunto
de atividades que a vitima do dano, normalmente, tinha incorporado ao seu cotidiano
e que, em razéo do efeito lesivo, precisou modificar em sua forma de realiza¢do, ou

mesmo suprimir de sua rotina®,

Verifica-se no instituto do dano a existéncia da pessoa, da mesma forma que
nas outras classificagcdes de dano, um fato juridicamente relevante (o dano em si);
uma conduta, que se perfaz através de uma acédo ou de uma omissao; o nexo de
causalidade entre ambos e, por fim, o0 nexo de imputacdo sobre o responsavel.
Todavia, para tornar-se, de fato, dano existencial, ha que ocorrer uma alteracao
relevante na qualidade de vida do ser atingido, ou seja, o0 ser deve, a partir da
ocorréncia do dano, “ter que agir de outra forma” ou “ndo poder mais fazer como

antes™? determinada ag&o que anteriormente era apto a fazer.

O dano existencial cuida do conjunto de repercussdes de tipo relacional que
marca negativamente a existéncia mesma do sujeito, forcado a renuncia das
especificas relagdes do préprio ser e da propria personalidade®. E a injusta privacéo
do individuo de manter-se ou tornar-se protagonista de sua prépria histéria,
implicando um “ndo fazer™® ou impedindo que o ser humano continue a desenvolver

uma atividade que Ihe proporcionava prazer ou realizagdo pessoal®.

Nas palavras de Julio Cesar Bebber®, o dano existencial causa prejuizo a
liberdade de escolha do individuo, ao projeto de vida que a pessoa elaborou para

* SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 44.

* lbid, p. 44.

* RAUSELI, Pierluigi. Il mobbing del rapporto di lavoro. Diritto & Pratica del Lavoro , v. 12, n° 3, 2002,
p. 55.

3 GUEDES, Marcia Novaes. Terror psicol6gico no trabalho.  3.ed. Sdo Paulo: Ltr, 2008, p. 129.

* 1bid, p. 129.

¥ BEBBER, Julio Cesar. Danos extrapatrimoniais (estético, biolégico e existencial — breves

consideracdes) Ltr. Legislacdo do Trabalho , S&o Paulo, V. 73, n. 1, jan. 2009, p.28.
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sua realizacdo como ser humano, que interfere no destino escolhido pela pessoa e
no que ela decidiu fazer com a sua vida. Pontes de Miranda®, talvez o maior jurista
de nossa patria, na mesma esteira, aduz ser o dano existencial aquele que ocasiona

dano a normalidade da vida do individuo.

De outra banda, antes de expor o estudo da casuistica acerca do dano
existencial - o qual consta no ultimo capitulo do presente trabalho - é necesséario
fazer-se uma breve exposicdo sobre as diferencas entre o dano objeto desse
trabalho e o dano moral. As situacOes faticas, sempre envolvidas por uma
enormidade de situacdes multifacetadas e complexas, propiciam, muitas vezes, a
presenca de diferentes tipos de danos em um sé caso, ou, até mesmo, certa
confusd@o entre tais institutos. Dessa forma, a diferenciacdo bésica entre os danos
supracitados proporciona maior clareza e esclarecimento ao estudo do dano

existencial.

A primeira e mais difundida das espécies de dano extrapatrimonial é a de
dano moral. Ainda que seja espécie do género dano imaterial, 0 dano moral nao
deve ser confundido com a espécie de dano existencial. O dano moral consiste na
lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua personalidade. Envolve, portanto, um
aspecto ndo econdmico, atingindo a pessoa no seu amago*. O dano moral,
propriamente dito, tem natureza extrapatrimonial e € subjetivo, uma vez que atinge o
moral da pessoa, afetando negativamente seu animo e causando transtornos a
esfera interna do individuo*. Por ser pertencente a uma dimensdo subjetiva do
individuo o dano moral ndo exige prova. De outra banda, o dano existencial, como ja
visto, ndo depende de quaisquer repercussdes financeiras ou econdémicas, muito
menos é relacionado necessariamente a esfera animica pessoal do individuo. Ao
invés de repercutir diretamente de forma intima, com o padecimento da alma, dor,

angustia, magoa, entre outros, o dano existencial € passivel de constatacao

% MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. T. XXVI. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1959, p. 31.

¥ ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. O dano existencial e o
direito do trabalho. Revista Eletronica Tribunal Regional do Trabalho d o Parana. v. 2. n. 22. set
2013. p. 42. Disponivel em <http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/>. Acesso em 04 jun 2014.

“ SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 98.
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objetiva*, sendo sentido, geralmente, pelo lesado, em momento posterior, por ser
uma sequéncia de alteracOes prejudiciais em seu cotidiano caracterizadas com o

transcorrer do tempo.

Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Rubia Zanotelli de Alvarenga, com
maestria, abordam a possibilidade da concomitante existéncia do dano moral e
existencial no ambito das relacbes de trabalho ressaltando que, existindo no
contexto da relagcdo de emprego a ocorréncia de dano existencial e de dano moral,
podera haver a cumulacdo entre ambos, desde que sejam provenientes do mesmo
fato. Do mesmo modo que é possivel cumular o dano moral com o dano material e,
por consequéncia, com o dano estético, também sera possivel cumular o dano
moral, pela lesdo a saude do trabalhador, com o dano existencial. Desse modo,
guando sao afetadas as atividades realizadoras do trabalhador, em virtude do dano
a sua saude fisica ou mental, que se deu pelo excesso de trabalho, podera haver a
fixacdo de forma cumulada tanto do dano moral quanto do dano existencial. Essa
cumulacdo acontece ndo sO pelo prejuizo ocasionado aos prazeres de vida e ao
desenvolvimento dos habitos de vida diaria do empregado - pessoal, social e
profissional, mas também pelo dano a sua satude, mesmo que a sequela oriunda do
acidente do trabalho ndo seja responsavel pela redugcdo da sua capacidade para o
trabalho*.

Trata-se, pois, o dano existencial de espécie de dano que decorre de uma
frustracdo que impede a realizacdo pessoal do trabalhador, modificando
negativamente sua realidade. J4 o dano moral reserva-se a um “sentir” do individuo,

gue prostra-se, a partir de algo que promove seu abatimento emocional.

Em suma, o dano & existéncia consiste na violacdo de qualquer um dos
direitos fundamentais da pessoa, tutelados pela Constituicdo Federal, que cause
uma alteracdo danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele
executadas com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer

repercussao financeira ou econdmica que do fato da leséo possa decorrer®,

“ ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op.cit., Set. 2013. p. 43.
* bid. p. 44.
* ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Op.cit., 2010. p. 25.
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O italiano Giuseppe Cassano* vislumbra como cerne da existéncia do dano
existencial a ocorréncia da alteracdo do standard do bem-estar do individuo. O
standard é o padrao usual de conduta da pessoa na realizacdo de seus interesses, 0
qual pode, dependendo da situagdo fatica, ser verificado qualitativa ou
guantitativamente. Assim, se da avaliacdo do standard de bem-estar correspondente
ao modus vivendi*® da época do fato, resultar prejuizo, configurado estd o dano
existencial. Como exemplos de situacdes faticas que, dentro do ambito da
responsabilidade civil, sdo abarcadas pelo instituto do dano existencial, temos: a) o
vazio existencial que se instala no sujeito cujo parente proximo morre ou sofre
graves lesbes pelo comportamento doloso ou culposo de terceiro; b) a lesédo e
humilhacdo da dignidade pessoal do trabalhador sujeito a pressao proporcionada
dentro do ambiente de trabalho c) o stress fisico que se decorre da difusédo
excessiva de ruido; d) o stress emocional e fisico que pode decorrer de férias
arruinadas por culpa de terceiros; e) as consequéncias de um protesto ilegitimo; f)

os danos de uma calunia ou difamacdo, além de inUmeras outras.

Assim, o0 dano a existéncia é aquele dano a personalidade que impf&e uma
abdicacdo forcada das ocupacbes da vida cotidiana do individuo ofendido,
prejudicando seu direito de escolha*. Acarreta, em Ultimas palavras, a privacdo de
principios e direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, como a

liberdade e a dignidade da pessoa humana.

3.2 EIXOS PRINCIPAIS DO INSTITUTO DO DANO EXISTENCIAL

O dano existencial, assim como as outras formas de dano, apresenta como
elementos intrinsecos a existéncia do prejuizo, o ato ilicito do agressor, bem como o
nexo de causalidade entre prejuizo e ato do agressor. De outra banda, como
exposto por Hidemberg Alves da Frota*’, vislumbramos que o dano a existéncia da

*“ CASSANO, Giuseppe. La giurisprudenza del danno esistenziale. Piacenza: La Tribuna, 2002, p.
34.

* lbid. p. 35.

 BIAO, Fernanda Leite; FROTA, Hidemberg Alves da. Op.cit., p. 129, set-out. 2010.

 FROTA, Hidemberg Alves da. No¢Ges fundamentais sobre o dano existencial. Revista Eletronica
Tribunal Regional do Trabalho do Parana. v. 2. n° 22, set 2013. p. 63. Disponivel em
<http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/>. Acesso em 04 jun 2014.
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pessoa se alicerca em dois eixos principais: o dano ao projeto de vida e o dano a

vida de relacdes.

Por projeto de vida entende-se aquilo que o individuo decide fazer de sua
existéncia. Naturalmente, o ser humano busca incessantemente extrair o maximo de
suas potencialidades, a fim de satisfazer seus anseios pessoais de acordo com
aquilo que lhe trara, a priori, felicidade. O individuo volta-se & autorrealizacao,
direcionando sua liberdade de escolha com vistas a concretude das metas, objetivos

e ideias que ddo sentido a sua existéncia®.

Ante a finitude da vida bioldgica, o individuo prioriza o tempo, arquitetando,
executando e atualizando seu projeto existencial*®. O ser humano permanentemente
projeta seu futuro e promove escolhas que visam a consecucédo de seu projeto de
vida. Assim, qualquer fato injusto que frustre esse destino, obste a sua completa
realizacdo e obrigue o individuo a resignar-se com o seu futuro, deve ser

considerado como dano existencial®®.

Em suma, o dano ao projeto de vida refere-se as alteracbes de carater ndo
pecuniario nas condi¢fes de existéncia, no curso normal da vida da vitima e de sua
familia. Representa o reconhecimento de que as viola¢cdes de direitos humanos,
muitas vezes, impedem a vitima de desenvolver suas aspiracoes e vocacoes,
provocando uma série de frustracdes que raramente sao superadas com o decorrer
do tempo. O dano ao projeto de vida atinge as expectativas de desenvolvimento
pessoal, profissional e familiar da vitima, incidindo sobre sua liberdade de escolher o

seu préprio destino®.

Por outro lado, o dano a vida de relacdo configura-se quando restam
caracterizadas ofensas fisicas ou psiquicas que impedem qualquer individuo de
aproveitar as mais distintas formas de atividades recreativas e extralaborativas,

como a pratica de esportes, cinema, teatro, dentre outras. Tal vedacéo interfere

* |bid

“ BIAO, Fernanda Leite; FROTA, Hidemberg Alves da. Op.cit., 6 out. 2010.
* BEBBER, Julio Cesar. Op.cit., jan. 2009, p.28.

> FROTA, Hidemberg Alves da. Op.cit., 2013. p. 64.
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decisivamente no estado de animo do individuo, atingindo, consequentemente, seu
relacionamento com o mundo que o circunda, seja no ambito profissional, seja no

ambito social.

As atividades recreativas e as desenvolvidas fora do ambiente laboral
representam momento de substancial importancia na vida do individuo poés-
moderno. O cotidiano, cada vez mais afeito a relagcdes impessoais, digitais,
tecnoldgicas e ndo presenciais, clama por situagbes onde o ser humano interaja
fisica e materialmente com os demais. O lazer é elemento que equilibra o stress
vivenciado diariamente no ambito do trabalho, da faculdade, etc. A execucdo de
atividades que proporcionem, efetivamente, tais momentos de desconexdo do
mundo “intra-fabrica” €&, inclusive, facilitador do desenvolvimento de uma melhor e

mais produtiva seara de trabalho.

Cristalina é a conceituagdo de Hidemberg Alves da Frota acerca do dano a
vida de relagdo como um dos eixos principais da ocorréncia do dano existencial, o
qgual diz respeito ao conjunto de relacbes interpessoais, nos mais diversos
ambientes e contextos, que permite ao ser humano estabelecer a sua historia
vivencial e se desenvolver de forma ampla e saudavel ao comungar com seus pares
a experiéncia humana, compartiihando pensamentos, sentimentos, emocoes,
habitos, reflexdes, aspiracbes, atividades, e crescendo, por meio do contato
continuo (processo de diadlogo e dialética) em torno da diversidade de ideologias,

opinides, mentalidades, comportamentos, culturas e valores insitos a humanidade®.

Uma vez que a vida de relacéo é essencial a existéncia humana, pois essa
pressupfe a coexistencialidade, o dano existencial afeta o direito a vida de relagao,
quando, de forma ilicita, acarreta empecilhos concretos e objetivos para a vitima, na
condi¢ao de “ser-no-mundo-com-os-outros”, uma vez tolhida do direito de vivenciar
experiéncias e praticar atos no contexto do mundo circundante. Por forca do ato
ilicito, hd uma relevante alteracdo, com efeitos negativos, na esfera das relacdes

intersubjetivas do individuo®.

%2 |bid. p. 65-66.
3 BIAO, Fernanda Leite; FROTA, Hidemberg Alves da. Op.cit., 6 out. 2010.
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Assim, conclui-se que o dano existencial prospera quando encontrados no
caso concreto, além dos elementos inerentes a todos tipos de dano, um dos
alicerces acima expostos: o dano ao projeto de vida e o dano a vida de relacdo®.
Quando, a partir da situacdo fético-danosa, constatada a impossibilidade de
executar, dar prosseguimento ou reconstruir seu projeto de vida ou quando
verificada dificuldades de retomar a vida de relacdo exercida antes do evento

danoso, estamos diante do instituto fim do presente trabalho: o dano existencial.

* FROTA, Hidemberg Alves da. Op.cit., 2013. p. 75-76.
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4 O DANO EXISTENCIAL E O DIREITO DO TRABALHO

Até aqui o presente trabalho destinou-se a apresentar as diretrizes principais
acerca do instituto do dano existencial sob o prisma da responsabilidade civil. A
partir desse capitulo, o Direito do Trabalho se aliara ao instituto do dano a existéncia
para que se chegue ao escopo desse trabalho de conclusé&o de curso, qual seja, o
de demonstrar a importancia e o alcance do dano existencial além do ambito da

responsabilidade civil.

Inicialmente, ser& exposto como o dano existencial se manifesta nas relagfes
de trabalho. Apds, se analisard os danos a saude do trabalhador em virtude da
ocorréncia do instituto. Por fim, a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais e do
Tribunal Superior do Trabalho serda exposta e analisada, a fim de demonstrar o

desenvolvimento do tema no ambito préatico do Direito.

4.1 O DANO EXISTENCIAL NAS RELACOES LABORAIS

Dentro do ambito laboral o instituto do dano existencial — chamado também
de dano a existéncia do trabalhador — € meramente consequéncia de condutas ja
aludidas pela responsabilidade civil, mas que, nesse caso, ocorrendo dentro do
ambiente de trabalho, a partir de acdo ou omissdo do empregador, resultam em

prejuizo ao projeto de vida e a vida de relacédo do trabalhador.

O dano existencial nas relagdes de trabalho decorre da conduta patronal que
impossibilita 0 empregado de se relacionar e de conviver em sociedade por meio de
atividades recreativas, afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais e de
descanso, que |he trardo bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade
e concretude de suas realizacdes pessoais. Consiste em dano a existéncia do
trabalhador a acdo ou omissdo do empregador que impede o empregado de

executar, de prosseguir ou mesmo de recomecar 0S seus projetos de vida, que
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serdo, por sua vez, responsaveis pelo seu crescimento profissional, social e

pessoal®.

Como visto no ambito da responsabilidade civil na parte introdutéria deste
trabalho, nos danos a existéncia do trabalhador o ofendido vé-se privado do direito
fundamental, constitucionalmente assegurado de, respeitando o direito alheio, livre

dispor de seu tempo fazendo ou deixando de fazer algo que lhe convém.

O ser humano €&, por natureza, um ser social. Desta forma, parcela de sua
dignidade esta intrinsecamente relacionada com o tempo potencial de convivio em
sociedade (familia, amigos e membros da comunidade). Ao trabalhar, o homem é
naturalmente ceifado deste convivio, agregando-se ao mundo ou comunidade do

trabalho, que é outra parcela de sua dignidade humana®.

Os periodos de descanso, muitas vezes, ndo sao respeitados por aqueles
gue detém o poderio econdmico, causando aos trabalhadores graves prejuizos
sociais, biolégicos e econdmicos®. A fragil fiscalizacdo governamental empreendida
pelo sistema brasileiro no ambito das relacfes laborais colabora para situacdes de
descumprimento pontuais e normativos, fazendo com que surjam cada vez mais

situacOes onde a esfera existencial do empregado encontre-se mitigada.

Muito se questiona a respeito de como pode o operador juridico constatar a
caracterizagdo do dano existencial ao trabalhador na situacdo concreta de ordem
trabalhista. Erroneamente, pensa-se que apenas 0 mero inadimplemento de
parcelas relacionadas a sobrejornada, por exemplo, propiciaria a ocorréncia do dano
existencial. Resta claro que o uso indiscriminado e abusivo da sobrejornada — nao
paga — aufere prejuizo ao empregado. Todavia, 0 que se quer demonstrar, ndo so
com o presente trabalho, mas, também, com todo o arcabouco fatico e tedrico

acerca do dano existencial € que, mesmo que essas horas suplementares de

> ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op.cit., Set. 2013. p. 30.
* ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op.cit., 2013. p. 28.

> COLNAGO, Lorena de Mello Rezende. Dano existencial e a jornada de trabalho. Revista
Eletrénica Tribunal Regional do Trabalho do Parana . v. 2. n° 22. set 2013. p. 56. Disponivel em
<http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/>. Acesso em 04 jun 2014,
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jornada venham a ser pagas posteriormente, o prejuizo que a politica do uso
abusivo e intermitente da sobrejornada causa sobre o trabalhador impede-o de
desfrutar de momentos “seus” de vida, que extrapolam o ambito laboral. O
trabalhador vé esvair-se o desfrute de momentos de descontracdo e descanso com
amigos e familiares, a oportunidade de ver e fazer-se presente no processo de
crescimento e evolugéo cognitiva de seus filhos, além de outros inUmeros exemplos

de privacdo existencial cotidiana.

Ao analisar a Consolidacéo das Leis do Trabalho®®, vislumbra-se que o artigo

% 0O texto legal é o seguinte:

“Art. 59 - A duragdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares, em ndmero
ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante
contrato coletivo de trabalho.

§ 1° - Do acordo ou do contrato coletivo de trabalho devera constar, obrigatoriamente, a importancia
da remuneracéo da hora suplementar, que sera, pelo menos, 20% (vinte por cento) superior a da hora
normal. (Vide CF, art. 7° inciso XVI)

§2%odera ser dispensado o acréscimo de salério se, por forca de acordo ou convencao coletiva de
trabalho, o excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuicdo em outro
dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de um ano, a soma das jornadas semanais de
trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite maximo de dez horas diarias. (Redacao dada pela
Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001)

§ 3° Na hipotese de rescis@o do contrato de trabalho sem que tenha havido a compensacéo integral
da jornada extraordinaria, na forma do paragrafo anterior, fara o trabalhador jus ao pagamento das
horas extras ndo compensadas, calculadas sobre o valor da remuneracdo na data da rescisdo.
(Incluido pela Lei n®9.601, de 21.1.1998)

§4%-0s empregados sob o regime de tempo parcial ndo poderdo prestar horas extras.

Art. 60 - Nas atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos quadros mencionados no
capitulo "Da Seguranca e da Medicina do Trabalho", ou que neles venham a ser incluidas por ato do
Ministro do Trabalho, Industria e Comercio, quaisquer prorrogagdes sO0 poderdo ser acordadas
mediante licenca prévia das autoridades competentes em matéria de higiene do trabalho, as quais,
para esse efeito, procederéo aos necessarios exames locais e a verificacdo dos métodos e processos
de trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitarias federais, estaduais e
municipais, com quem entrardo em entendimento para tal fim.

Art. 61 - Ocorrendo necessidade imperiosa, podera a duracdo do trabalho exceder do limite legal ou
convencionado, seja para fazer face a motivo de forca maior, seja para atender a realizacdo ou
conclusédo de servigos inadiaveis ou cuja inexecugao possa acarretar prejuizo manifesto.

§ 1° - O excesso, nos casos deste artigo, podera ser exigido independentemente de acordo ou
contrato coletivo e devera ser comunicado, dentro de 10 (dez) dias, a autoridade competente em
matéria de trabalho, ou, antes desse prazo, justificado no momento da fiscalizagdo sem prejuizo
dessa comunicacéo.

§ 2° - Nos casos de excesso de horario por motivo de forca maior, a remuneragéo da hora excedente
ndo sera inferior a da hora normal. Nos demais casos de excesso previstos neste artigo, a
remuneracao serd, pelo menos, 25% (vinte e cinco por cento) superior a da hora normal, e o trabalho
néo podera exceder de 12 (doze) horas, desde que a lei ndo fixe expressamente outro limite.

§ 3° - Sempre que ocorrer interrup¢do do trabalho, resultante de causas acidentais, ou de for¢a maior,
gue determinem a impossibilidade de sua realizacdo, a duracdo do trabalho podera ser prorrogada
pelo tempo necessario até o maximo de 2 (duas) horas, durante o numero de dias indispenséaveis a
recuperacao do tempo perdido, desde que ndo exceda de 10 (dez) horas diarias, em periodo néo
superior a 45 (quarenta e cinco) dias por ano, sujeita essa recuperacdo a prévia autorizacdo da
autoridade competente.” BRASIL. Consolidagdo das Leis do Trabalho . Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em 04 jun 2014.
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59 e subsequentes permitem o aumento da jornada legal em 2 (duas) horas diarias
sempre que houver necessidade de servico. Outrossim, excepcionalmente e em
caso de forca maior, a jornada ainda pode ser dilatada em mais 2 (duas) horas, além
das 2 (duas) ja adicionadas, totalizando 12 horas laborais diarias, caso considerado

o limite auferido em nossa Carta Magna.

Assim, para considerar-se completo ele deve ter ao menos um potencial
tempo para o trabalho e tempo para a desconexdo do trabalho, possibilitando o
convivio social extramuros da “fabrica”. Se esse tempo nao Ihe é concedido, ou seja,
se 0 empregador ndo respeita o tempo de desconexdo concedido legalmente para
esse fim, por exemplo, as onze horas interjornada®, ele viola parcela da dignidade
humana do trabalhador, afetando aspectos de sua existéncia, ou coexisténcia social,

originando o dai chamado dano existencial.

Asseveram Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Rudbia Zanotelli de
Alvarenga®, em um dos poucos e raros trabalhos acerca do dano existencial no
Direito trabalhista, que é possivel perceber prejuizo ao desfrute pelo trabalhador dos
prazeres de sua propria existéncia tanto quando dele se exige a realizacdo de horas
extras em tempo superior ao determinado pela Lei, como quando dele se exige um
namero tdo grande de atribuicdes que precise permanecer em atividade durante
seus periodos de descanso, ainda que longe da empresa, ou fique esgotado ao
ponto de ndo encontrar for¢cas para desfrutar de seu tempo livre. A constatacdo se
torna ainda mais grave quando se tem claro que essa forma de exploracdo da méo
de obra do trabalhador ocorre, por vezes, a revelia da vontade do empregado, seja
por precisar do acréscimo salarial correspondente, seja por temer sua demisséao.
Seja qual for a hipotese, o trabalhador estara abdicando de seu lazer, do deleite que

poderia ter, para aumentar os ganhos do empregador.

Flaviana Rampazzo Soares ainda estabelece que na esfera do direito do

trabalho o dano existencial mostra-se presente quando se constata o trabalho em

** O texto legal é o seguinte:

“Art. 66 - Entre 2 (duas) jornadas de trabalho haver4d um periodo minimo de 11 (onze) horas
consecutivas para descanso.” BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm> Acesso em 04 jun 2014.

® ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op.cit., 2013. p. 29.
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condicdo degradante ou analoga a de “escravo”®, conduta essa tipificada como
crime em nosso Cdodigo Penal.®? Essa conduta consiste na coacdo causada pelo
empregador ao empregado, a qual obriga esse Ultimo a realizar tarefas em
condigbes subumanas, no concernente ao horéario, as condi¢des de higiene, de
habitacdo e alimentac&do, sem contraprestacdo pecuniaria, ou criando artificios para

gue a remuneracao seja consumida.

As condi¢cdes desumanas impostas pelo empregador modificam de forma
substancial a rotina do empregado em condi¢do analoga a de escravo. Nao ha como
se vislumbrar que alguém gue seja submetido a condi¢cdes espurias de higiene ou de
alimentagcdo em seu ambiente laboral, ndo tenha sua rotina extralaboral, ou seja, a
rotina que possui fora do horario de trabalho, atingida pela realidade aviltante a qual
submete-se durante a maior parte de seu dia. O cotidiano dessa pessoa nao sera o

mesmo de alguém que possui todos os beneficios da legislacao trabalhista.

Nesse interim, o Tribunal Regional do Trabalho de Sao Paulo julgou caso em
gue a condicao analoga a situacéo de “escravo” do empregado é verificada, uma vez
gue empregada de tradicional instituicdo financeira brasileira desempenhou ao longo

de aproximadamente meio ano atividades em um poréo, isolada da empresa.®®

®* SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 75.

® O texto legal é o seguinte: Art. 149. Reduzir alguém a condicdo analoga a de escravo, quer
submetendo-o a trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condicBes
degradantes de trabalho, quer restringindo, por qualquer meio, sua locomocdo em razdo de divida
contraida com o empregador ou preposto: (Redacdo dada pela Lei n° 10.803, de 11.12.2003).
BRASIL. Congresso Nacional. Cddigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em 04 jun 2014.

® O excerto jurisprudencial relata o seguinte: “Da prova oral produzida se extrai de forma
indisfarcavel que a partir de novembro de 1999 foram impostas a reclamante condi¢des de trabalho
flagrantemente atentatérias a dignidade da empregada e ao direito desta de cumprir com dignidade o
contrato, e que podem assim ser resumidas: a) a empregada foi praticamente isolada pelo
empregador, passando a exercer seus misteres de forma solitaria, num porao do estabelecimento,
sendo excluida do convivio com os colegas; b) o local ndo possuia iluminacdo adequada, sanitario,
cozinha, relégio e demais instalagfes necessarias ao exercicio funcional, sequer dispondo a
empregada de mesa ou cadeira, tendo que sentar-se ao chdo ou em caixas, para manusear 0s
documentos oriundos de todas as unidades do Banco; c) por estar situado ao lado do cofre, o pordo
nao era acessado sequer pelo pessoal de limpeza, sendo precérias as condi¢cdes de higiene do local,
onde havia muito mofo, insetos e ratos, 0 que rendeu a reclamante os apelidos de "ratazana", "gata
borralheira" ou "cinderela", dados pejorativamente pela geréncia e que "pegaram" entre os colegas
da agéncia; d) o tratamento desumano e continuo, imposto pela empresa durante cerca de meio ano,
sob a forma de discriminacdo e isolamento, configurando assédio moral, ofendeu a dignidade e
personalidade da empregada, ocasionando-lhe intenso sofrimento, tanto assim que frequentemente
era vista chorando, conduzindo-a a desgostos pessoais que devem ser objeto de reparacdo mediante
valor pecuniario capaz de satisfazer a perda da sua tranquilidade, e compensar, na medida do
possivel, as humilhag8es pelas quais passou. (...)
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Dessa forma, nota-se que no ambito do Direito do Trabalho o dano
existencial pode estar presente na hipétese de assédio moral. Este, sabidamente,
compromete a saude do trabalhador, que apresenta, segundo as pesquisas, desde
sintomas fisicos, que incluem dores generalizadas, dentre outros males, até
sintomas psiquicos importantes, com destaque para distarbios do sono, depresséo e
ideias suicidas®. O evento, além de causar prejuizos patrimoniais, pelo
comprometimento de capacidade laboral, pode ensejar sofrimento, angustia,
abatimento — o que adentra a esfera do dano moral - e também prejuizos ao projeto
de vida, as incumbéncias do cotidiano, a paz de espirito, adentrando a esfera,

efetivamente, do dano existencial.

Assim, essa hiperexploracdo da mao de obra humana - exposta acima a
partir da doutrina e jurisprudéncia - acompanhada ou ndo de contraprestacdo em
pecunia, ocasiona o tipo de dano ao qual denominamos dano a existéncia do

trabalhador.

4.2 A SAUDE DO TRABALHADOR E O DANO EXISTENCIAL

As guestdes referentes a saude e trabalho se apresentaram como um tema
de preocupacao publica desde meados do século XIX, quando o adoecimento nos
processos de producdo apareceu ainda nas etapas iniciais da industrializacéo,
diferentemente do Brasil, onde a industrializacdo ocorreu um século depois. Deste
modo, nos paises industrializados, o Estado passa a assumir as funcbes de
regulamentacdo e intervencdo dos temas relativos & promocdo e prevencdo da

saude e seguranca dos trabalhadores, com o objetivo de eliminar os obstaculos ao

(...) Com efeito, o tormento experimentado, além de interferir indiscutivelmente no dia-a-dia da
empregada, roubando-lhe a paz espiritual e ceifando a sua tranquilidade, atingiu a personalidade e a
prépria imagem da autora, desmoralizada perante os colegas com a cruel imposicdo de apelidos
pejorativos que marcaram negativamente a sua passagem pela poderosa instituicdo bancéria, criando
uma memoria dolorosa da sua vida funcional no BRADESCO, tratando-se, pois, de mais um reflexo
de ordem imaterial, que também, devera ser indenizado pelo ato do agente.” SAO PAULO. Tribunal
Regional do Trabalho de S&o Paulo . 42 Turma. Recurso Ordinario n. 01346200304102000. Relator
Juiz Ricardo Artur Costa e Trigueiros.

* LORA, llse Marcelina Bernardi. O dano existencial no direito do trabalho. Revista Eletrénica

Tribunal Regional do Trabalho do Parand . v. 2. n° 22, set 2013. p. 21. Disponivel em
<http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/>. Acesso em 03 jun 2014.
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desenvolvimento econdmico. O Estado, entédo, promove uma série de acdes visando

garantir as condic¢des para o desenvolvimento do novo sistema de producéo.

No Brasil, a adocdo e o desenvolvimento da Saude Ocupacional deram-se
tardiamente, reproduzindo o processo ocorrido nos paises do Primeiro Mundo. O
modelo de Saude Ocupacional ndo conseguiu atingir 0os seus objetivos, pois
manteve o0 referencial da Medicina do Trabalho, ndo atingindo a
interdisciplinariedade desejavel. As medidas para propiciar a saude no trabalho, de
forma mais ampla, se restringiram a acdes pontuais sobre 0s riscos mais

evidentes®®.

Outrossim, o processo de industrializacdo ocorreu tardiamente, se
conformando num pais de economia periférica, onde os efeitos do processo de
acumulacédo flexivel aparecem distintos e contraditorios em relacdo aos paises
centrais. Nestes, os impactos advindos desse processo nao tem sido tdo perversos,
pois os direitos sociais e trabalhistas ja estao institucionalizados.

Numa sociedade como a brasileira, que apresenta graves disparidades
econdmicas e sociais, marcada por baixos salarios e concentragdo de renda, onde
os direitos sociais nao sao exercidos de forma integral, este conjunto de situagbes
manifesta-se de imediato, na vida e na saude dos trabalhadores, gerando processos

de adoecimento.

Diante da moderna conjuntura sOcio-econbmica que privilegia o
desenvolvimento de exploracdo da forca de trabalho, os trabalhadores tentam se
manter no mercado de trabalho, mesmo que para isso tenham que se submeter a
servigos precarizados, tanto em relacdo as condi¢des de trabalho, quanto a perda
dos direitos sociais, o que favorece efetivamente o processo de adoecimento.

® OLIVEIRA, Regina Marcia Rangel de. A abordagem das lesbes por esforcos
repetitivos/disturbios osteomoleculares relacionado s ao trabalho - LER/DORT no Centro de
Referéncia em Salde do Trabalhador do Espirito Sant o — CRST/ES. Escola Nacional de Salude
Pdblica. Fundagcdo Oswaldo Cruz. Disponivel em <http:/portalteses.icict.fiocruz.br/transf.php?
script=thes_cover&id=000051&Ing=pt&nrm=iso> Acesso em 05 jun 2014.
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A submissdo de determinado trabalhador a exaustivo regime de trabalho
acarreta a formacédo de dano a sua existéncia, uma vez que lhe é subtraido seu
tempo para lazer, convivio familiar e até mesmo para seu préprio desenvolvimento
pessoal, cultural, social e intelectual. Todavia, a satde do trabalhador, propriamente
dita, também se vé prejudicada quando da ocorréncia de jornadas ampliadas de
trabalho, alheias a vontade do empregado. A extensdo de tempo de disponibilidade
humana decorrente do contrato de trabalho acarreta sérias consequéncias ao
trabalhador, repercutindo no plano da sua saude e educacdo, além de influenciar no

plano de suas relagées afetivas com sua familia e amigos®®.

A L.E.R. (lesédo por esforcos repetitivos), também chamada de DORT
(Disturbio Osteomuscular Relacionado ao Trabalho) é o exemplo mais recorrente de
doencas originarias no ambito trabalhista e que repercutem na vida extralaboral do
empregado, desencadeando a existéncia do dano existencial. L.E.R./DORT & um
termo abrangente que se refere aos distarbios ou doencgas do sistema musculo-
esquelético, principalmente do pesco¢o e membros superiores, relacionadas ao

trabalho®’.

A dor intensa, formigamento, dorméncia, etc., ocasionados pela lesdo por
esforcos repetitivos € dano a saldde e atinge, negativamente, a pessoa que, em
funcdo de tais sintomas, ndo consegue manter a rotina de atividades mantida no
periodo anterior a lesdo®. Nao se trata, apenas, de dano bioldégico (dano a saude)
ao trabalhador, mas sim de dano existencial, uma vez que impede a pessoa de
realizar ndo apenas atividades habituais, mas também o exercicio de tarefas
singelas do dia a dia, acarretando alteracdo prejudicial nos habitos de vida do

trabalhador atingido, seja de forma transitéria ou permanente.®®

% DELGADO, Mauricio Godinho. Duracédo do trabalho: o debate sobre a reducdo para 40 horas
semanais. Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria , S&o Paulo, n. 256, out 2010, p. 8-9.

% MINISTERIO DA SAUDE. Lesbes por esfor¢o repetitivo (LER) Distdrbios osteomusculares
relacionados ao trabalho. Secretaria de Politicas de Saude. Série A Normas e Manuais técnicos.
Brasilia-DF. 2001.

® SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 76.

® Ibid. p. 77.
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Elucidativo é o relato™ de vitima de L.E.R contido em texto de Ada Avila

Assuncéo e Liz Esther Rocha, transcrito na obra de Flaviana Rampazzo Soares.

Dessa forma, verifica-se que o direito fundamental a saide esta diretamente
relacionado a qualidade de vida dos trabalhadores no ambiente de trabalho e visa
promover a sua incolumidade fisica e psiquica durante o desenvolvimento da sua
atividade profissional, de modo que o trabalho possa ser executado de forma
equilibrada e que o trabalhador possa sair do espaco “intrafdbrica” em condi¢des de
desenvolver outras atividades, desfrutando assim dos prazeres de sua existéncia

enquanto ser humano™.

® O relato é o seguinte: “Mesmo afastada, depois de duas cirurgias, varias sessdes de fisioterapia, a
dor atacava. E o pior foi que, progressivamente, perdi as forgcas nos bragos. A mdo comecgava a
falhar, o banco ndo pagava mais os cheques que eu assinava, dai ndo conseguia mais segurar um
saquinho de leite. Pentear os cabelos era um problema. Eu sempre gostei de bordar, ja ndo era mais
possivel, o dia em que eu insistia a dor era certa. Entrei em panico quando a palma da minha méao
comecou a afundar. (...) A tristeza maior € nao poder fazer as coisas em casa, as minhas irmas
dizem que é manha. Eu me esforco, lavo as minhas roupas, e ja tomo os analgésicos, pois a dor
aumenta. Se eu nao lavar, ficam sujas porque o dinheiro ndo sobra para pagar alguém e as minhas
irmas acham que eu estou encostando (sic) servico pra elas. (...) Eu me sinto aleijada. Nao aguento
olhar para as minhas méos e ver os meus dedos tortos, as palmas das méos afundadas. Depois de
tentar por trés vezes o retorno ao trabalho e 0 CRP nao conseguir me arrumar nenhum treinamento
gue ndo agravasse 0 meu quadro, fui aposentada em 1989. Aposentada aos 29 anos(...) por
invalidez(...)” ASSUNCAO, Ada de Avila e ROCHA, Lys Esther. Agora(...) até namorar fica dificil: uma
historia de lesdes por esforgos repetitivos. In: SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 77.

2 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Op.cit., 2013. p. 41.
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5 A REPERCUSSAO DO INSTITUTO NA JURISPRUDENCIA TRAB ALHISTA

Depois de demonstrado o substrato tedrico acerca do dano existencial dentro
do ambito da responsabilidade civil e na esfera do direito laboral, parte-se agora
para a exposicdo do dano a existéncia da pessoa em ambito jurisprudencial. E de
substancial importancia que se averigle as decisbes a respeito do tema, pois €,
invariavelmente, através delas que o instituto ganha contornos seguros e se afirma

dentro do ordenamento juridico nacional.

O Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, no Rio Grande do Sul, aponta
80 decisdes sobre o tema apenas em 2013. Em outros tribunais, as decisdes sobre
0 assunto ainda ndo possuem a devida relevancia. No Tribunal Regional do
Trabalho da 3° Regido, em Minas Gerais, sS40 mais de cinco processos que citam a
indenizagdo por dano existencial, Uma delas cita o dano existencial como tema

principal 2.

No Tribunal Regional do Trabalho da 22 regido, em Sao Paulo, existe apenas
um processo sobre o tema apds a publicacdo de decisdes do TST, que néo fez
distingdo entre dano moral e existencial ao prever a indeniza¢ao. No Rio de Janeiro,
existem duas decisdes: uma que trata sobre venda obrigatéria de férias e a outra
gue cita a decisdo do TST ao conceder indenizacdo por jornada de trabalho
excessiva. Em grande parte das decisdes brasileiras mais antigas, entre 2010 a
2012, o dano existencial foi apenas citado nos processos judiciais como um tipo de
dano moral decorrente de terrorismo psicoldgico, realizado por superiores no local

de trabalho™.

A decisao que se tornou paradigmatica acerca do tema escopo do presente

trabalho é a originaria do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, de Relatoria

2. ALMEIDA, Marilia. Aumentam acdes contra empresas que prejudicam vida pessoal de
funcionario. Decisdes favoraveis do Tribunal Superior do Trabalho incentivam a busca de
indeniza¢cbes por danos contra a dignidade do trabalhador. IG S&o Paulo. Economia. Carreiras. 07
mar 2014. Disponivel em: <http://economia.ig.com.br/carreiras/2014-03-07/aumentam-acoes-contra-
empresas-que-prejudicam-vida-pessoal-de-funcionario.html> Acesso em 10 jun 2014.

7 1bid.
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do Desembargador José Felipe Ledur. Tal decisdo deu parcial provimento ao
recurso de trabalhadora de famosa rede de supermercados, reformando sentenca
de 1° Grau da Vara do Trabalho de Alvorada. Ao julgar o caso em primeira instancia,
a Magistrada argumentou que a submisséo a jornada bastante extensa durante o
contrato de trabalho ndo gera, por si sO, dano existencial. A juiza ressaltou, na
sentenca, que o cumprimento de jornada superior ao contratado gerou direito a
reparacdo apenas na esfera patrimonial. Por isso, negou a pretensdo da
trabalhadora neste aspecto. Todavia, o Acérdao vislumbrou a existéncia do dano
existencial a partir do exercicio de jornada de trabalho excedente ao limite legal de

tolerancia’™.

Nota-se, a partir do excerto, que uma das testemunhas relata a falta que a

filha da trabalhadora sentia em relacéo a presenca da mée em eventos importantes,

O excerto jurisprudencial é o seguinte: DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO
LIMITE LEGAL DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. O dano existencial é uma espécie
de dano imaterial, mediante o qual, no caso das relagcdes de trabalho, o trabalhador sofre
danos/limitac6es em relacdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em razao de condutas ilicitas
praticadas pelo tomador do trabalho. Havendo a prestacdo habitual de trabalho em jornadas extras
excedentes do limite legal relativo a quantidade de horas extras, resta configurado dano a existéncia,
dada a violacdo de direitos fundamentais do trabalho que integram decisado juridico-objetiva adotada
pela Constituicdo. Do principio fundamental da dignidade da pessoa humana decorre o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade do trabalhador, nele integrado o direito ao desenvolvimento
profissional, o que exige condi¢cbes dignas de trabalho e observancia dos direitos fundamentais
também pelos empregadores (eficacia horizontal dos direitos fundamentais). Recurso provido. Nos
autos do processo n° 0126300-15.2009.5.04.0241 foram deferidas a autora horas extras excedentes
da 82 diaria e da 442 semanal, tendo por base a jornada alegada na inicial daqueles autos. Tal peca
processual ndo foi juntada a presente reclamatoéria. Entretanto, pela ata de audiéncia juntada a fl. 09 é
possivel perceber que a tese era de trabalho de 12 a 13 horas por dia, com intervalo de 30 minutos e
com uma folga semanal.

(...) O dano existencial, portanto, é espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso das relacdes
de trabalho, o trabalhador sofre dano/limitacdes em relacdo a sua vida fora do ambiente de trabalho
em razdo de condutas ilicitas praticadas pelo tomador do trabalho. No presente caso, a reclamante
alega que as jornadas excessivas |lhe ocasionaram dano quanto ao seu convivio familiar, a sua
salde, aos seus projetos de vida, a sua dignidade etc. A configuracdo do dano, em regra, deve ser
comprovado de forma inequivoca, salvo nos casos de dano in re ipsa.

As testemunhas Rosane Cacabuena Fanti e Jessica Elvino referem fatos que n&o sdo capazes de
demonstrar a existéncia ou ndo de dano existencial decorrente das jornadas cumpridas pela autora.
Ja a testemunha Patricia Santos da Silva, ouvida como informante, disse que a filha da autora, a qual
possui 12 anos, gueixava-se que a mae nunca estava presente porque trabalhava muito e nao
participava de festas de aniversario, Natal e Ano Novo. Entretanto, em seguida, ao ser questionada
se tem conhecimento se o supermercado abre no Natal e no Ano Novo, disse que a autora estava
presente nessas datas, mas ndo se envolvia com os preparativos.

Embora a prova oral ndo apresente elementos capazes de solucionar a lide e a prestacdo de horas
extras nao represente, em regra, dano imaterial/existencial, o trabalho prestado em jornadas que
excedem habitualmente o limite legal de duas horas extras diarias, tido como parametro toleravel,
representa afronta aos direitos fundamentais e aviltamento da trabalhadora, o que autoriza a
conclusdo de ocorréncia de dano in re ipsa." RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do
Trabalho . RO 105-14.2011.5.04.0241. Relator Des. José Felipe Ledur, 12 Turma. Diario eletrdnico da
Justica do Trabalho., Porto Alegre. Mar¢co 2012. Acesso em 08 jun 2014.
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como o Natal, Ano Novo e suas festas de aniversario. Nessas datas, como relatado,
a mae estava envolvida com as tarefas laborais, ndo se fazendo presente junto a
sua familia nos preparativos das referidas ocasides. Denota-se ai, o cerne do dano
existencial: a perda de vivéncia de oportunidades familiares impares — Natal e
Reveillon — em detrimento da jornada de trabalho cumprida abusivamente, uma vez
gue ja constatada a sobrejornada de trabalho exercida pela trabalhadora do

supermercado.

Adentrando a seara dos direitos fundamentais e constitucionais vinculados ao
evento do dano existencial, o Desembargador Relator expde que “de fato, os direitos
fundamentais previstos no art. 7° da Constituicdo de 1988, dentre eles o disposto no
inciso XllI (duracéo do trabalho normal ndo superior a oito horas diérias e quarenta e
guatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a reducdo da jornada,
mediante acordo ou convencado coletiva de trabalho) e no inciso XXII (reducdo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca)
sdo concrecfes de valores e normas de carater principioldgico e correspondem a
uma decisao juridico-objetiva de valor adotada pela Constituicdo. Esta prevé valores
e principios, dentre outros, no Preambulo (e.g., a asseguracdo do exercicio dos
direitos sociais, da liberdade e do bem-estar), no art. 1° Ill e IV (dignidade da
pessoa humana os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa) e no rol dos
direitos sociais elencados no art. 6° (e.g., o direito a saude, ao trabalho, ao lazer e a
seguranca). Do principio da dignidade da pessoa humana, nucleo dos direitos
fundamentais em geral, decorre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
do trabalhador, nele abarcado o desenvolvimento profissional mencionado no art. 5°,
Xlll, da Constituicdo, o que exige condi¢cdes dignas de trabalho e observancia dos
direitos fundamentais assegurados aos trabalhadores. Finalmente, esses valores e
principios vinculam ndo s6 o Estado (eficicia vertical dos direitos fundamentais),
mas também o empregador/organizacdo econ6mica (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ou eficacia em face dos particulares). Especificamente no que diz
respeito ao direito a duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas deriva a
conclusdo de que o trabalho em condigbes anormais (em jornada extraordinaria)
deve atender os parametros em que a legislacao infraconstitucional estabelece a
restricdo a garantia jusfundamental. Consoante destacado, € incontroverso que a

reclamada ndo atendeu a esse limite. Ao contrario, em conduta que revela ilicitude,
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converteu o extraordinario em ordinario, interferindo indevidamente na esfera
existencial da sua empregada, fato que dispensa demonstracdo. Seu proceder
contraria deciséo juridico-objetiva de valor que emana dos direitos fundamentais do

trabalho acima destacados.””®

Outrossim, em julgado de Relatoria da Desembargadora Tania Regina Silva
Reckziegel do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, encontra-se outra
situacéo de reforma de deciséo de primeiro grau onde foi verificada a ocorréncia de

dano existencial promovido pelo empregador ao empregado’®.

Verifica-se, a partir da listagem dos horarios laborais do empregado, que sua
jornada de trabalho era, de fato, abusiva, perfazendo, por vezes, mais de 80 horas
semanais de trabalho. E cedico que tal jornada excessiva comprometia a existéncia
do referido empregado, impossibilitando-o de possuir tempo habil & consecucao de
acbes que ndo fossem as laborais, como estudantis, familiares, de lazer, dentre

outras’’.

> RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho . RO 105-14.2011.5.04.0241. Relator Des.
José Felipe Ledur, 12 Turma. Diario eletrénico da Justica do Trabalho., Porto Alegre. Marco 2012.
Acesso em 09 jun 2014.

® O excerto jurisprudencial é o seguinte: “A Magistrada a quo julgou improcedente o pedido de
indenizacéo de dano existencial sob o fundamento de que a prestacéo de labor extraordinario enseja
tdo somente o0 pagamento das horas extras correspondentes. Outrossim, entendeu que, ao aceitar
promocao, o autor teria priorizado sua ascenséao profissional ao convicio familiar e social.

O dano existencial é espécie do género dano imaterial que corresponde as lesGes que comprometem
a liberdade de escolha do individuo, impossibilitando-o de realizar um conjunto de atividades
culturais, sociais, recreativas, esportivas, afetivas e familiares; ou de desenvolver seus projetos de
vida no ambito social e no pessoal. Todo ser humano tem direito de projetar seu futuro e de realizar
escolhas com vistas a sua autorrealizacdo, bem como de fruir da vida de relacdes (isto é, de
desfrutar de relagdes interpessoais e de atividades prazerosas extralaborais). O dano existencial
caracteriza-se justamente pelo tolimento da autodeterminacdo do individuo, inviabilizando a
convivéncia social e frustando seu projeto de vida.

Isso posto, tenho que a sujeicdo habitual do trabalhador a jornada exaustiva implica interferéncia em
sua esfera existencial e violacdo da dignidade e dos direitos fundamentais do mesmo (como ao limite
de jornada, a saude e ao lazer, nos termos dos artigos 6° e 7° Xl da Constituicdo Federal),
ensejando a caracterizacdo do dano existencial.” RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do
Trabalho . RO 491-82.2012.5.04.0023. Relator Desa. Tania Regina Silva Reckziegel, 22 Turma. Diario
eletrénico da Justica do Trabalho., Porto Alegre. Maio 2014. Acesso em 10 jun 2014.

7.0 excerto jurisprudencial é o seguinte: “No caso dos autos, a jornada do reclamante foi fixada no
processo n°® 0000698-75.2011.5.04.0004 (anteriormente movido pelo autor em face da ré) como
sendo das 07h as 20h30min, com 30 minutos de intervalo, de segundas a sabados; em trés domingos
por més, sendo que um deles compensado com folga durante a semana, das 07h as 15h30min, com
30 minutos de intervalo; em metade dos feriados verificados na contratualidade, das 07h as
15h30min, com 30 minutos de intervalo .” RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho.
RO 491-82.2012.5.04.0023. Relator Desa. Tania Regina Silva Reckziegel, 22 Turma. Diario eletrdnico
da Justica do Trabalho., Porto Alegre. Maio 2014. Acesso em 10 jun 2014.
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Ainda nessa esteira, a Desembargadora contraria o entendimento sentencial
originario no que tange a tese de que a sujeicdo do trabalhador a jornada exaustiva
ocorre devido a mera opgcdo do empregado, com vistas a sSua ascensdo

profissional™.

Em caso semelhante, de Relatoria do Desembargador Marcelo José Ferlin
D'Ambroso, sucinta € a conceituacado do Magistrado em relacdo a caracterizacao do
dano existencial. Ele ressalta que o cumprimento de jornadas de trabalho
exaustivas, com prestacdo de labor em sobrejornada acima do limite estabelecido
pela lei (art. 59, caput, da CLT), constitui causa de danos ndo apenas patrimoniais
ao trabalhador, mas, principalmente, importa violagdo a direitos fundamentais e o
aviltamento da saltde e bem-estar do empregado. E, pois, fator de risco ao estado
psicossocial da pessoa, capaz de ensejar danos a saude e a sociedade como um
todo, na medida em que o obreiro fica privado de uma vida familiar e social dignas,
do lazer e do desenvolvimento de sua personalidade, além de gerar risco potencial
para acidentes e doencas do trabalho.”

8 O excerto jurisprudencial é o seguinte: “(...)Por conseguinte, constata-se que ndo havia meramente
a prestacdo de horas extras, mas a sujeicdo do reclamante a jornada visivelmente exaustiva, sendo
evidente o prejuizo aos direitos imateriais suprarreferidos. Ainda, com a devida vénia a Julgadora de
origem, entendo que ndo se pode considerar que o demandante, ao aceitar a promocéo, tenha
optado pela carreira em detrimento do convivio familiar. Note-se que ndo se pode entender que a
ascensao profissional justifique a sujeicdo do trabalhador a jornada exaustiva ou a privacao do
convivio familiar e social, porquanto a assun¢do de cargo superior na carreira ndo autoriza a rendncia
aos direitos fundamentais . Além disso, no presente caso, 0 autor foi promovido do cargo de
conferente para encarregado de secdo, sendo o Ultimo salario percebido na demandada de R$
1.433,07.” Ibid.

” RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho . RO 971-86.2011.5.04.0252. Relator Des.
Marcelo José Ferlin D'Ambroso, 22 Turma. Diario eletrénico da Justica do Trabalho., Porto Alegre.
Maio 2014. Acesso em 10 jun
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A partir da conceituacdo, exprime as circunstancias do caso concreto,
incluindo parte de depoimento testemunhal em que resta configurada a ocorréncia

do dano a existéncia do trabalhador®.

Dessa forma, o Desembargador pugnou pela reforma da decisdo de primeiro
grau, decidindo que “inegavelmente, a prestacdo de trabalho em jornadas
exaustivas, com labor habitual e diario acima dos limites estabelecidos pela lei, além
do méximo toleravel para permitir uma existéncia digna ao trabalhador, causa dano
presumivel aos direitos da personalidade do empregado (dano moral/existencial in re
ipsa), dada a incuria do empregador na observancia dos direitos fundamentais e
bésicos estabelecidos pela lei quanto & duragéo da jornada de trabalho, em especial
os limites para exigéncia de horas suplementares e ao minimo de descanso exigido
para recomposicao fisica e mental do trabalhador. A ilicitude do ato praticado pelo
empregador fica, nessa medida, nitidamente caracterizada, diante da violacdo de
direitos fundamentais e sociais, notadamente os direitos sociais a uma existéncia
digna, ao lazer, a seguranca etc, pelas restricdes de ordem pessoal e social sofridas
pelo individuo que labora nessas condicdes. (...) No presente caso, 0s danos morais
(existenciais) ao demandante estdo plenamente configurados, na medida em que o
autor laborou por cerca de dez anos de "segunda a sabado das 7h as 20h30min,

com quarenta minutos de intervalo”, ou seja, por 13 (treze) horas diarias."*

O Tribunal Superior do Trabalho também vem, paulatinamente, vislumbrando

a ocorréncia do dano a existéncia do trabalhador. Em face de Recurso de Revista de

8 O excerto jurisprudencial é o seguinte: “In casu, considerando a inexisténcia de qualquer controle
de jornada de trabalho carreado ao feito, tenho por verdadeira a jornada declinada pelo obreiro na
peticdo inicial, qual seja, das 7h as 20h30min de segunda a sdbado, além de trés domingos por més
(das 7h as 16h), sempre com apenas quarenta minutos de intervalo para descanso e alimentac&o.”
“...0 depoente nunca registrou as horas trabalhadas em cartdo ponto; todos os lideres trabalhavam
das 07h/07h30min a té 20h/20h30min, com um intervalo médio de 40 minutos; trabalhavam de
segunda a sadbado e em média mais 2 domingos por més, bem como em todos os feriados; estes
Ultimos ndo eram compensados com folgas; os domingos trabalhados as vezes eram compensados
com folgas compensatdrias, esclarecendo que isso ndo ocorria nos meses de dezembro, bem como
guando eram realizados inventarios ou recebiam visitas de diretores por exemplo; ap6s o término da
jornada o depoente se dirigia para sua residéncia, nao possuindo tempo disponivel para qualquer
outra atividade extra como a pratica de um esporte por exemplo; nunca recebeu qualquer adverténcia
ou outra punicdo por desenvolver a referida jornada....” Ibid.

# RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho . RO 971-86.2011.5.04.0252. Relator Des.
Marcelo José Ferlin D'Ambroso, 22 Turma. Diario eletrénico da Justica do Trabalho., Porto Alegre.
Maio 2014. Acesso em 10 jun.
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Relatoria do Ministro Hugo Carlos Scheuermann, a 12 Turma reconheceu dano

existencial a reclamante que néo recebeu férias da reclamada por 10 anos®?.

Assim, resta claro que o instituto do dano existencial, ainda que longe de
alcancar a exposicdo que possuem outros tipos de dano, como o jA mencionado
dano moral, por exemplo, ja conquistou espaco na jurisprudéncia de nosso
ordenamento patrio. Como exposto, as regiées do centro e norte do pais ainda
carecem de producéo jurisprudencial acerca do tema. Contudo, com a exposi¢cao

8 O excerto jurisprudencial é o seguinte: “Inconformada, nas razbes do recurso de revista, a
reclamante pugna pelo pagamento de indenizacao por danos morais, ao argumento de que "a falta de
férias ao longo dos 10 anos de contrato a impediu de se recompor fisica e psiquicamente dos males
causados pelo trabalho exaustivo a que estava submetida.". Alega que teria sido "acometida de
notorio e especial desgaste fisico e mental, bem como fora privada do convivio intenso com a familia
e amigos materializando-se o dano moral". Assevera, ainda, que "o pagamento em dobro visa punir o
atraso na concesséo de férias e ndo a negacao do direito de férias". Aponta violagdo dos arts. 5° V, e
X, da Lei Maior; 186 e 927 do Cdédigo Civil. Indica arestos ao confronto de teses. O recurso merece
conhecimento.

A teor do artigo 5° X, da Constituicdo Federal, a lesdo causada a direito da personalidade,
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas assegura ao titular do direito a indenizacéo
pelo dano decorrente de sua violacéo.

O dano existencial, ou o dano a existéncia da pessoa, "consiste na violacdo de qualquer um dos
direitos fundamentais da pessoa, tutelados pela Constituicdo Federal, que causa uma alteracédo
danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas ao projeto de
vida pessoal, prescindindo de qualquer repercusséo financeira ou econémica que do fato da lesdo
possa decorrer.” (ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da
pessoa humana. Revista dos Tribunais , Sdo Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 68.)
Constituem elementos do dano existencial, além do ato ilicio, 0 nexo de causalidade e o efetivo
prejuizo, o dano a realizacéo do projeto de vida e o prejuizo a vida de relagoes.

Com efeito, a lesdo decorrente da conduta patronal ilicita que impede o empregado de usufruir, ainda
gue parcialmente, das diversas formas de relacdes sociais fora do ambiente de trabalho (familiares,
atividades recreativas e extralaborais), ou seja que obstrua a integracédo do trabalhador a sociedade,
ao frustrar o projeto de vida do individuo, viola o direito da personalidade do trabalhador e constitui o
chamado dano existencial.

O dano moral resulta da infringéncia de um direito imaterial ou extrapatrimonial do empregado, ao
passo que ao dano existencial se acrescenta o fato de ser constatado de forma objetiva, porquanto
importa em uma sequéncia de alteracdes prejudiciais ao cotidiano, com a consequente perda da
gualidade de vida do trabalhador, visto que obstado o direito do trabalhador de exercer uma
determinada atividade e/ou participar de uma forma de convivio inerente a vida privada.

Na hipotese dos autos, a reclamada deixou de conceder férias a reclamante por dez anos.

Como se sabe, o descanso anual remunerado representa: para o empregador uma obrigacdo de
conceder férias e remunera-las; para o empregado o direito subjetivo e o dever de ndo prestar
servigos durante o periodo correspondente. (...)

(...) O disposto no art. 137 da CLT, assegura ao empregado o pagamento em dobro da respectiva
remuneracéo, em virtude da ndo concesséao de férias no periodo legal.

In casu, no entanto, a questdo ndo se refere ao pagamento de férias ndo concedidas, e sim a
violacéo do direito as férias.Desse modo, entendo que a negligéncia por parte da reclamada, ante o
reiterado descumprimento do dever contratual, ao ndo conceder férias por dez anos, viola o
patrimoénio juridico personalissimo da empregada, por atentar contra a saude fisica, mental, e a vida
privada da reclamante.” BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho . Recurso de Revista 727-
26.2011.5.24.0002. Relator Ministro Hugo Carlos Scheuermann. 12 Turma. Diario Eletronico da
Justica do Trabalho. Acesso 10 jun 2014.
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gue o tema vem alcancando em ambito jurisdicional nacional, dentro do Tribunal
Superior do Trabalho, mantemo-nos esperancosos de que o tema se difunda de
forma expressiva, uma vez que atinge diuturnamente a esfera personalissima dos

trabalhadores de todo o territorio brasileiro e merece tutela juridica integral.

ApoOs ser constatada a ocorréncia do dano a existéncia do trabalhador, um
ponto que muito se discute na doutrina e que, inclusive, € um dos pontos principais
dos argumentos contrarios ao referido instituto, € a fixagdo do quantum indenizatério

por dano existencial.

A indenizacéo por dano existencial submete-se as regras relativas aos danos
imateriais em geral®. Todavia, por ser um instituto autbnomo, possui peculiaridades

intrinsecas no que tange a sua quantificacédo indenizatoria.

Patrizia Ziviz, jurista da Universidade de Trieste e precursora do instituto do
dano existencial na Italia, aduz que o julgador, a fim de quantificar a indenizacao por
dano a existéncia da pessoa, 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 mais expressiva for a presenca
de um — ou de mais de um — dos trés elementos acima elencados, maior devera ser
a indenizacao devida a vitima. Houve, inclusive, idealizacédo italiana de desenvolver
uma “tabela” de valoracédo do dano, vinculada ao grau de ofensa sofrida pela vitima,
classificando-se, em primeiro lugar, as atividades de carater bioldgico ligadas a
subsisténcia; em segundo, as relacdes afetivas e familiares; em terceiro, as relagdes
sociais, bem como as atividades de carater cultural, cientifico, associativo ou

religioso; e em quarto, atividades vinculadas ao esporte, ao lazer e diverséo®.

Assunto também tratado em nosso pais, as palavras de Julio Cesar Bebber,
ainda que mormente dentro do ambito da responsabilidade civil, parecem ser as

mais elucidativas acerca da quantificacdo e indenizacédo do dano existencial. Ele

# SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 129.

8 ZIVIZ, Patrizia; CENDON, Paolo. Il Danno esistenziale. Una nuova categoria della responsabilita
civile. Milano: Giuffre, 2000. p. 46. In: SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 129.

8 CASSANO, Giuseppe. Op.cit., 2000. p. 91.
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refere que para a afericdo do dano existencial, deve-se analisar: a) a injustica do
dano. Somente dano injusto podera ser considerado ilicito; b) a situacao presente,
0s atos realizados (passado) rumo a consecucao do projeto de vida e a situagéo
futura com a qual devera resignar-se a pessoa; c) a razoabilidade do projeto de vida.
Somente a frustracdo injusta de projetos razoaveis (dentro de uma légica do
presente e perspectiva de futuro) caracteriza dano existencial. Em outras palavras: é
necessario haver possibilidade ou probabilidade de realizacdo do projeto de vida; d)
o alcance do dano. E indispensavel que o dano injusto tenha frustrado
(comprometido) a realizacdo do projeto de vida (importando em renuncias diarias)

que, agora, tem de ser reprogramado com as limitagées que o dano impos®.

Dentro do ambito trabalhista, determinados parametros surgem na propria
jurisprudéncia. Ainda que eivada de subjetividade, uma vez que a quantificacao fica
ao arbitrio, relativamente livre, do Magistrado, 0s pressupostos elementares
expostos acima por Bebber e Ziviz sdo seguidos, adaptados a realidade

circunstancial do mundo juridico-laboral.

A jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido se
manifestou no sentido de que tal quantum indenizatério deve ao mesmo tempo
amenizar o dano experimentado e surtir o efeito pedagdgico e punitivo em relacéo

ao sujeito que promoveu a lesdo®’.

Também é destacado pelos Magistrados de nosso Tribunal Regional o fim
educativo que cumpre a condenacdo do quantum, vislumbrando-se um triplice

aspecto na questdo: sancionatorio, inibitério e preventivo, propiciando nao sé a

% BEBBER, Julio Cesar. Op.cit., jan. 2009, p.29.

¥ O excerto jurisprudencial é o seguinte: “No tocante ao quantum indenizatério, esse deve,
simultaneamente, amenizar o dano experimentado e surtir efeito pedagégico e punitivo em relagéo ao
lesante. Para tanto, deve-se considerar a extensdo do dano e a capacidade financeira das partes.
Com base em tais pardmetros e considerando as peculiaridades do caso concreto, especialmente a
extensdo da jornada do autor e o porte da reclamada, fixo a indenizagdo em R$ 40.000,00 (quarenta
mil reais)” RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho . RO 491-82.2012.5.04.0023.
Relator Desa. Tania Regina Silva Reckziegel, 22 Turma. Diario eletrénico da Justica do Trabalho.,
Porto Alegre. Maio 2014. Acesso em 10 jun 2014.
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sensacdo de satisfacdo ao lesado, mas, concomitantemente, o desestimulo ao

ofensor, com vistas a evitar a repeticdo da conduta ilicita®.

Acerca do quantum indenizatério referente ao processo de sua relatoria
referido no presente trabalho, o Desembargador José Felipe Ledur colaciona que a
indenizacédo pelo dano existencial sofrido pela reclamante em razdo da conduta da
empresa-ré € de dificil mensuracdo. “Para a fixacdo do quantum indenizatério é
importante que se levantem certos parametros, visto que inexiste critério previsto no
ordenamento juridico. A condenacdo em reparacdao de dano existencial deve ser
fixada considerando-se a dimensdo do dano e a capacidade patrimonial do lesante.
Para surtir um efeito pedagogico e econémico, o valor fixado deve representar um
acréscimo consideravel nas despesas da empresa, desestimulando a reincidéncia,
mas que preserve a sua saude econémica. Como visto, a reclamante teve a sua vida
privada prejudicada em razdo da exigéncia de jornadas excessivas, 0 que
representa afronta a direitos fundamentais. Ademais, a reclamada é empresa de
grande porte e com considerdvel capacidade econdbmica, 0 que se tem
conhecimento em razdo do julgamento de diversas outras demandas envolvendo a
mesma empresa. Assim, tem-se por razoavel arbitrar a indenizacdo por dano
existencial no valor de uma remuneragdo para cada ano de trabalho ou fracdo
superior a seis meses, considerada a Ultima remuneragéo percebida pela reclamante
(R$ 1.900,80), ou seja, R$ 24.710,40 (vinte e quatro mil, setecentos e dez reais e

guarenta centavos - 12 anos e 10 meses de trabalho)."®°

Vé-se, a partir da analise dos excertos jurisprudenciais acima, que os valores

fixados para as respectivas indenizagcdes por dano existencial ndo sao exorbitantes.

¥ O excerto jurisprudencial é o seguinte: “Destaco, por fim, o aspecto pedagégico e educativo que
cumpre a condenacao a esse titulo, desdobrado em triplice aspecto: sancionatério/punitivo, inibitorio
e preventivo, a propiciar ndo s6 a sensacdo de satisfagdo ao lesado, mas também desestimulo ao
ofensor, a fim de evitar a repeticdo da conduta ilicita. Por esta razdo, considerando a extensdo dos
danos sofridos pelo autor, a capacidade econdmica do ofendido (salario de R$ 3.224,13) e do
ofensor, o grau de culpa da ré, o tempo da prestacdo de trabalho (10 anos), bem como o caréater
pedagoégico e punitivo que o quantum indenizatério deve cumprir na espécie, tenho por razoavel e
suficiente o valor de R$40.000,00 (quarenta mil reais) como montante a ser pago a titulo de dano
moral/existencial.” RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho . RO 971-
86.2011.5.04.0252. Relator Des. Marcelo José Ferlin D'’Ambroso, 22 Turma. Diario eletrbnico da
Justica do Trabalho., Porto Alegre. Maio 2014. Acesso em 10 jun 2014.

¥ RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho . RO 105-14.2011.5.04.0241. Relator Des.
José Felipe Ledur, 12 Turma. Diario eletrénico da Justica do Trabalho., Porto Alegre. Marco 2012.
Acesso em 10 jun 2014.
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Pelo contrario, sdo até mesmo reduzidos, se comparados aos montantes
estabelecidos em inumeros processos de dano moral que se proliferam em nosso
ordenamento. Face aos prejuizos causados a existéncia do trabalhador lesado, os
valores sdo, de fato, pequenos. Todavia, espera-se que, na conjuntura de
crescimento e respeitabilidade adquirida pelos direitos personalissimos, se avance
no aspecto indenizatorio das relacdes trabalhistas atingidas pelo dano a existéncia
pessoal, punindo-se, vigorosamente, os exploradores e ressarcindo, de forma

efetiva, os vitimados.

Em que pese toda a estrutura tedrica demonstrada no presente trabalho,
sabe-se que o instituto do dano existencial ndo é unanimidade em nosso
ordenamento. A posi¢cao, em nivel nacional, em torno da procedéncia a respeito dos
pedidos de indenizacdo por dano existencial ainda € timida em termos
jurisprudenciais se comparada a de outros institutos juridicos. Tanto em ambito
trabalhista como em ambito da responsabilidade civil os criticos ao dano existencial
entendem que o advento de uma nova categoria — como a do dano existencial —
poderia acarretar indenizacbes em valores desproporcionais, tendo em vista a
relativa liberdade do Magistrado em estipular o quantum indenizatorio. Destaca-se,
outrossim, a dificuldade de se visualizar de forma concreta o dano existencial, uma
vez que, como acontece com o dano moral, cada pessoa reage de forma diferente

em relagédo aos danos que sédo causados aos seus interesses®.

Salienta-se, entretanto, que tais argumentos ndo prosperam. O advento do
dano existencial ndo ocorreu por mero “modismo”, como criticamente se aduz.
Ocorreu, sim, devido a evolucao da tutela dos direitos fundamentais, apurando-se os

interesses juridicamente protegidos de forma mais ampla e efetiva.

Quanto as possiveis desproporcionalidades em relagdo a quantificagdo
indenizatdria, € pacifico que a fixacdo do quantum a indenizar esta restrito ao
arbitramento judicial, que é competéncia do juiz, ente que, a priori, possui a

capacitacdo e autonomia necessarias ao cargo que lhe foi conferido, e, a partir de

* SOARES, Flaviana Rampazzo. Op.cit., 2009, p. 62-63.
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sua avaliacdo, deve agir com prudéncia, considerando toda e qualquer circunstancia
legal e fatica do caso concreto. Dessa forma, o ato do julgador torna-se capaz de
dimensionar uma quantia que suprima ou, ao menos, amenize os dissabores

experienciados pela vitima do dano existencial.

Outrossim, ndo mais se visualizam indenizagdes — nos danos imateriais em
geral - com valores estratosféricos. Tal realidade era vista anteriormente, uma vez
gue, por ser uma situagcéo nova, os valores mostravam-se altos para demonstrar a
reprovacao da conduta que surgia. Com o passar do tempo, 0 montante concedido

nas acdes judiciais foi sendo reduzido e se adequando ao seu espago®.

% |bid. p. 63.
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6 CONCLUSAO

A elaboracao do presente trabalho nao foi tarefa simples, dada a escassez
de doutrina a respeito do tema. Todavia, os Tribunais Regionais do Trabalho da
regido sul e sudeste — os primeiros a tratar especificamente do tema e a dar
procedéncia aos pedidos a respeito do instituto como dano autbnomo — sao fontes

de relevancia impar acerca do tema.

N&o menos importantes, os artigos sobre o dano existencial e suas
consequéncias no Direito do Trabalho e na Responsabilidade Civil estabeleceram os
primeiros passos predominantemente tedricos a respeito do tema. A doutrina
italiana, concebida como a precursora do dano existencial, também se fez presente
na elaboracdo da presente monografia, uma vez que impossivel seria delinear
guaisquer pontos acerca do dano existencial sem perpassar pelas raizes do instituto

presentes na peninsula italica.

A partir do exposto no decorrer do presente trabalho, resta cristalino que o
dano existencial causado ao trabalhador em virtude da infringéncia e
descumprimento de normas trabalhistas origina graves consequéncias a esses

empregados.

Os problemas advindos do trabalho extraordinario habitual, como vistos até o
momento, vao além da mera inadimpléncia das parcelas relativas ao elastecimento
da jornada, uma vez que possuem o condao de impor ao empregado o sacrificio do
desfrute de sua prépria existéncia. Tal circunstancia € visualizada nos casos em que
o trabalho é exercido com sobrejornada além dos limites legais, nos casos de
acumulo de funcgbes e de alcance de metas rigorosas que envolvem o cotidiano do
trabalhador mesmo fora do local de trabalho e ap6s o término do expediente formal
e, ainda, nos casos em que o trabalho enseja a exaustéo fisica ou psicolégica do
trabalhador, de modo que n&o tenha condigcbes de aproveitar seu tempo livre da

forma que mais Ihe conuvir.
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Espera-se que o instituto do dano existencial ganhe contornos maiores e que
seu estudo seja estendido as demais regides do Brasil, ndo tornando-se restrita aos
grandes centros do Judiciario brasileiro, como hodiernamente ocorre. A difusdo de
tal instituto faz-se necesséaria tanto em ambito pratico, jurisprudencial como no
ambito académico e tedrico, uma vez que nao ha atualmente um livro sequer
produzido a respeito do dano existencial ao trabalhador. A difusdo necessita ser
concomitante, para que ambos 0s segmentos, indissociaveis no mundo do Direito,
se auxiliem no fortalecimento do dano existencial como instituto autobnomo dentro do

Direito Laboral.

E preciso, pois, que se avance nas relacoes trabalhistas, que se visualizem
as punicdes cabiveis aos exploradores desmedidos de méo-de-obra, e, ainda, que
se ressarca os vitimados pela exploracéo dos que detém o poder econémico. Dessa
forma, o desrespeito de poucos sera inibido, possibilitando, a todos, o direito de
realizar os mais simples objetivos dos seres humanos que vivem no modelo de
sociedade ocidental atual: viver com dignidade, lutar em igualdade de condicdes e

concretizar sonhos®.

> ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti Op.cit., 2013. p. 51.
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