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RESUMO

O presente estudo visa analisar uma nova forma de dano ao trabalhador que passou
a ser muito discutida na doutrina, qual seja o dano existencial. Seu reconhecimento
se iniciou no ordenamento juridico da ltalia. Entende-se como dano existencial a lesao
a existéncia digna do individuo impedindo a sua realizagdo pessoal através da
concretizacdo de seus objetivos ou relagdes pessoais ofendendo a sua integridade
fisica e psicolégica seja de forma perene ou transitéria. Em um pais capitalista como
o Brasil, no qual o desemprego cresce continuamente e o dinheiro torna-se
indispensavel a sobrevivéncia do individuo bem como ao sustento de uma familia; o
trabalhador torna-se hipossuficiente em relagdo ao seu empregador. Sendo assim, as
normas trabalhistas e constitucionais visam proteger o empregado; e garantir a real
efetividade do principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais
que desta decorrem. Neste sentido, o reconhecimento do dano existencial nas
relacbes de trabalho decorre da necessaria tutela ao trabalhador, a fim de que ao
individuo seja garantido o equilibrio entre a vida e seu emprego. Em harmonia com o
exposto, o presente trabalho almeja analisar as razées fundamentais geradoras da
problematica acerca da reparacao do dano existencial e, para tanto, a metodologia se
fundamentara em uma pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Neste contexto,
recentemente foi positivado pela Reforma Trabalhista postulados do dano
extrapatrimonial, destacando-se que o reconhecimento juridico do dano existencial
como espécie avulsa de dano extrapatrimonial € ainda controverso. Porém, em razao
de sua importancia para o trabalhador sua analise € essencial. . Entende-se que o
dano existencial devera ser reparado de forma autbnoma ao dano moral, quando
preenchido seus elementos: o dano ao projeto de vida e o dano a vida de relagao,
devendo o empregador conceder um ambiente de trabalho equilibrado, bem como
tempo para o desenvolvimento de uma personalidade saudavel através da pratica de
diferentes atividades e do convivio social; de maneira que o trabalhador possa gozar
de uma vida com dignidade. Por fim, o presente trabalho conclui que, a inovagao do
art. 223-B da CLT que limitou a legitimidade ativa nas indenizagdes por dano
extrapatrimonial ao individuo que foi lesionado n&o é legal por ofender os artigos. 12,
Paragrafo unico e 943 do Cddigo Civil. No mesmo sentido o presente estudo entende
que os critérios especificos e objetivos (art. 223-G, art. 223-G, § 1°, CLT) inseridos na
CLT pela Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) para mensuragdo dos danos
imateriais, sdo inconstitucionais em face ao principio da dignidade da pessoa humana;
bem como dos principios constitucionais da isonomia e da proibi¢do da discriminagao.

Palavras-chave: Reparagao por dano existencial. Reforma Trabalhista. Dignidade
da pessoa humana. Constituicao.



ABSTRACT

The present study aims at analyzing a new form of damage to the worker that has
become much discussed in the doctrine, what is the existential damage. Its recognition
began in the legal system of Italy. It is understood as existential damage the injury to
the dignified existence of the individual preventing his personal fulfilment through the
realization of his personal goals or relationships offending his physical and
psychological integrity either perennially or transiently. In a capitalist country like Brazil,
where unemployment is continually growing and money becomes indispensable for
the survival of the individual as well as for the sustenance of a family; the worker
becomes hypersufficient in relation to his employer. Thus, the labor and constitutional
norms aim to protect the employee; and ensure the effective effectiveness of the
principle of the dignity of the human person and the fundamental rights that flow from
it. In this sense, the recognition of the existential damage in the labor relations derives
from the necessary guardianship to the worker, so that the individual is guaranteed the
balance between life and his employment. In harmony with the above, the present work
aims to analyze the fundamental reasons that generate the problematic about the
repair of existential damage, and for that, the methodology will be based on a
bibliographical and jurisprudential research. In this context, it was recently affirmed by
the Labor Reform postulated the off-balance-sheet damage, highlighting that the legal
recognition of existential damage as a separate species of off-balance damage is still
controversial. However, because of its importance to the worker, its analysis is
essential. It is understood that existential damage must be repaired autonomously to
moral damages, when its elements are fulfilled: damage to the life project and damage
to the life of the relationship, and the employer must provide a balanced work
environment, as well as time for the development of a healthy personality through the
practice of different activities and social interaction; so that the worker can enjoy a life
with dignity. Finally, the present study concludes that, the innovation of art. 223-B of
the CLT that limited the active legitimacy in compensation for extra-financial damages
to the individual who was injured is not legal for offending the articles. 12, Sole
paragraph and 943 of the Civil Code. In the same sense, the present study
understands that the specific and objective criteria (Article 223-G, Article 223-G,
Paragraph 1, CLT) inserted in the CLT by the Labor Reform (Law 13467/17) to
measure immaterial damages, are unconstitutional in the face of the principle of the
dignity of the human person; as well as the constitutional principles of isonomy and the
prohibition of discrimination.

Keywords: Existential damage repair. Labor Reform. Dignity of the human person.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho visa analisar uma nova forma de dano ao trabalhador muito
discutida na doutrina, qual seja o dano existencial. Seu inicio ocorreu no ordenamento
juridico da ltalia, tendo seu reconhecimento iniciado em sua jurisprudéncia e por
doutrinadores. Inicialmente, foi declarado por decisdes judiciais e entendimentos
doutrinarios o dever de indenizar gerado por lesdo a saude fisica, e, posteriormente,
o conceito de saude foi ampliado para além da esfera fisica do ser humano.

Esse marco inicial teve enorme contribuicdo para a declaragéao juridica desta
nova forma de lesdo a pessoa, progressivamente, pelo mundo. Definiu, pois, o
principio da caracterizagdo de uma nova modalidade de dano que se harmoniza com
a tutela da dignidade humana, que foi sendo seguido por diversos ordenamentos
juridicos no mundo.

A modalidade de dano em estudo se trata de lesdao ao desenvolvimento de uma
existéncia digna pelo ser humano, impedindo a realizagdo de sonhos e planejamentos
atingindo, portanto, os direitos da personalidade do trabalhador, bem como a
convivéncia social e familiar. O presente estudo adota o entendimento segundo o qual
dano existencial e o dano moral sdo modalidades diversas de lesbes
extrapatrimoniais.

De acordo, com o cenario apresentado, este estudo faz uma critica acerca do
art. 223-B da CLT, que limitou a legitimidade ativa nas indenizagbes por dano
extrapatrimonial ao individuo que foi lesionado. Questiona-se a legalidade desta
inovacao juridica em face dos artigos do Cddigo Civil: 12, paragrafo unico, e 943.

No mesmo sentido, o presente estudo questiona acerca dos critérios
especificos e objetivos (art. 223-G, art. 223-G, § 1°, CLT) inseridos na CLT pela
Reforma Trabalhista (Lei n. 13.467/2017) para mensuragdo dos danos imateriais,
questionando sua constitucionalidade em face ao principio da dignidade da pessoa
humana, bem como dos principios constitucionais da isonomia e da proibigcdo da
discriminagao.

Objetivando-se a confirmacao da hipotese levantada no presente trabalho, a
metodologia se fundamentara em uma pesquisa bibliografica, a fim de aprofundar-se
o conhecimento acerca do dano existencial nas relacdes de trabalho; destacando-se
posi¢des doutrinarias relativas a caracterizagdo dessa modalidade de dano e sua



relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana. Também sera utilizada a
pesquisa jurisprudencial para verificar-se o entendimento dos tribunais em relagao ao
reconhecimento juridico do dano existencial no direito do trabalho.

Em harmonia com o exposto, o presente trabalho almeja analisar as razdes
fundamentais geradoras da problematica acerca da reparagao do dano existencial e,
a fim de concretizar este objetivo, ira verificar o entendimento doutrinario e
jurisprudencial quanto a aplicabilidade do dano existencial na legislacédo brasileira e
elucidar os limites legais a pratica do dano existencial.

A fim de se concretizar o objetivo proposto, este trabalho encontra-se
estruturado em 5 capitulos, dentre os quais a presente introducido € o primeiro. No
capitulo 2, apresenta-se uma evolugao histérica do dano existencial, seu conceito e
elementos que o constituem; sendo feita ainda uma analise do referido instituto no
direito comparado. No capitulo 3, é realizada uma diferenciacédo entre o dano moral e
o dano existencial. Também sera analisado o entendimento doutrinario e
jurisprudencial acerca do reconhecimento do dano existencial, assim como de seus
fundamentos juridicos. Propde-se o0s questionamentos quanto a limitacdo da
legitimidade ativa nas indeniza¢des por dano extrapatrimonial e acerca dos critérios
especificos e objetivos inseridos na CLT pela Reforma Trabalhista (Lei n.
13.467/2017) para mensuragao dos danos imateriais no capitulo 4. Enfim, no capitulo
5, conclui-se as reflexdes acerca do tema.

E de conhecimento de todos que o trabalho configura fator muito importante na
vida do ser humano, sendo responsavel inclusive por sua existéncia digna. Nesse
sentido, no campo do direito do trabalho a ndo observancia dos direitos trabalhistas
também podera comprometer a saude do empregado, podendo ser causa de varias
enfermidades. Portanto, sempre sera benéfica a analise acerca do tema.



2 DANO EXISTENCIAL

2.1 Evolugao histérica

O inicio do dano existencial ocorreu na ltalia, destacando-se a partir de seu
reconhecimento pelo Judiciario e mais adiante por entendimentos doutrinarios neste
ordenamento juridico. Anteriormente ocorria essencialmente a reparagao civil em
razao de lesdes imateriais somente nas hipoteses explicitas no texto legal, acrescidos
da responsabilidade penal.

Nesse sentido, o parametro italiano utilizado na responsabilidade por lesdes
extrapatrimoniais era limitado, em razdo da complexidade de se obter uma reparagao
civil gerada por lesdes n&o criminais; e por consequéncia havia a caréncia de tutela
pessoal. Contudo o ano de 1970 marcou o inicio de um novo parametro tanto a nivel
doutrinario quanto jurisprudencial, em razdo da previsao constitucional em seu artigo
32 no ordenamento juridico da lItalia pois estabelecia a saude como direito essencial
ao ser humano; e portanto ndo importa qual seja a lesdo a saude é devida a reparagéo
mesmo que nao ocorra a infringéncia a um dispositivo penal.

Em harmonia com o exposto:

A partir da década de 1970, comegaram a ser emitidos mais pronunciamentos
judiciais, determinando a necessidade de proteger a pessoa contra atos que,
em maior ou menor grau, atingissem o terreno da sua atividade realizadora,
fundamentados, principalmente, nos artigos 2°. (que tutela os direitos
inviolaveis da pessoa humana), 3°. e 32 da Constituigédo, e no artigo 2.043 do
Cddigo Civil Italiano, embora naquela época nao se empregasse,
explicitamente, o termo dano existencial. (SOARES, 2009, p. 41-42).

Nesse contexto, as decisdes judiciais da Italia se consolidaram em erigir o
direito a saude como um direito fundamental da pessoa humana e, portanto, € cabivel
a responsabilizacdo devida pela violagao ao referido direito. Esse entendimento entdo
permite a reparacado de lesdes nao originadas por praticas abrangidas pelo direito
penal.

Desde esse entendimento, foi admitido pela jurisprudéncia e a doutrina da Italia
o dever de indenizar, gerado por lesdo a saude fisica, e posteriormente o conceito de

saude foi ampliado para além da esfera fisica do ser humano.



Guedes (2008) expde seu posicionamento de maneira harménica acerca da

declaracado do dano existencial na Italia:

Partindo de uma interpretagdo dada pela Corte Constitucional italiana,
podemos afirmar o seguinte: se entendemos que a Constituigdo é garantia
dos valores fundamentais da pessoa humana, as demais normas de tutela
dos ainda chamados direitos da personalidade devem estar em perfeita
harmonia com os artigos da Carta fundamental (que tutela referidos direitos),
portanto —devem ser lidos de modo idealmente idoneo a compensar o
sacrificio que os mesmos sofrem por causa de ato ilicito. Dessa forma, as
normas de tutela de responsabilidade civil devem ser interpretadas de modo
a abarcar nédo apenas o dano patrimonial e moral, mas também todos os
danos potencialmente capazes de obstaculizar a atividade realizadora da
pessoa humana enquanto pessoa mesma. Em consequéncia dessa
interpretacdo surge o dano existencial, como categoria geral do dano nao
patrimonial. (GUEDES, 2008, p. 129).

Esse marco inicial teve enorme contribui¢do para a declaragéo juridica dessa
nova forma de lesdo a pessoa, progressivamente pelo mundo, no qual grande parte
da doutrina declarou a existéncia do dano a saude e depois o dano existencial.
Ocorreu nesse sentido o principio da caracterizagdo de uma nova modalidade de dano
que se harmoniza com a tutela da dignidade humana, que foi sendo seguido por
diversos ordenamentos juridicos no mundo.

Devido a esse novo conceito de dano, aumentaram as agdes judiciais na Italia
com pretensao de reparagao ao novo dano a saude. Almeida Neto (2005) destaca a
importancia da sentencga 500:

Por meio da qual entdo confirmou a nova orientagdo no tema da
responsabilidade civil ao admitir a reparabilidade do dano causado a um
interesse legitimo, sendo necessaria, para tal, a observancia dos seguintes
requisitos da responsabilidade civil: —a) a injustica do dano; b) a lesdo a uma
posicao constitucionalmente garantida. (ALMEIDA NETO, 2005, online).

Nesse sentido, Lora (2013) esclarece:

A sentencga 500, de 22.07.1999, proferida pela Corte de Cassacgéo ltaliana, é
apontada como prova de reconhecimento, pelo Judiciario, da nova tendéncia
doutrinaria, na medida em que admitiu a pretensdo indenizatéria fundada téo
somente na injustica do dano e na lesdo a uma posig¢ao constitucionalmente
garantida. (LORA, 2013, p. 20).
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Destaca-se assim a relevancia dessa decisdo judicial, pois confirma o
entendimento doutrinario acerca da nova modalidade de dano: o dano existencial pelo
Judiciario.

Posteriormente a Suprema Corte da Italia pronunciou a sentenca 7.713, sobre
a qual Lora (2013) explana:

Em um segundo momento, considerado de maior relevo, a mesma Corte de
Cassacgao ltaliana proferiu a sentenga 7.713, de 07.06.2000, reconhecendo
expressamente o dano existencial. Trata-se de acdo em que o pai foi
condenado a pagar indenizagao pelo dano existencial causado ao filho, em
razdo da conduta omissiva do genitor, que resistiu inflexivelmente ao
adimplemento das prestagdes de alimentos, somente vindo a efetuar o
pagamento anos depois do nascimento do filho e em razdo de determinagao
judicial, conduta que ofendeu o direito do autor de ser tratado com a
necessaria dignidade e comprometeu seu desenvolvimento. (LORA, 2013, p.
20).

A importancia dessa deciséo judicial refere-se ao fato de ser a primeira na qual
o dano existencial foi declarado de forma expressa.

Enfim, consolida-se o entendimento na Italia, conforme explana Soares (2009):
“[...] o rol de atividades da vida de relagdo que podem ser afetadas, negativamente, é
amplo, e concluiram que tais danos sao os que atingem a existéncia humana” (p. 44).
Desde entdo a nova modalidade de dano foi definida como dano existencial.

No ordenamento juridico brasileiro crescia o conhecimento acerca da nova
espécie de dano, destacando-se por volta de 1970 a conceituacao de Pontes de
Miranda (1971); sendo um dos primeiros a tratar do assunto: “dano a normalidade da
vida de relacdo, € dano nao patrimonial, sendo plenamente admissivel a indenizagao
fixada a tal titulo.” (MIRANDA, 1971 apud SOUZA, 2014).

Em 1998 o dano existencial foi confirmado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Sendo caracterizado como uma nova espécie de dano que ofende
direito fundamental do individuo; pois impede a realizagdo integral de suas

potencialidades’ (Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gutiérrez Soler

1 La Corte ha definido el “proyecto de vida” en los parrafos 147 y 150 en los términos siguientes: se
trata de una nocion distinta [de las nociones de] “dafio emergente” y “lucro cesante” .... El denominado
“proyecto de vida” atiende a la realizacion integral de la persona afectada, considerando su vocacion,
aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas... El “dafio al proyecto de vida” ... implica la pérdida o el
grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o muy dificiimente
reparable.
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Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de septiembre de
2005. Série C n°® 132. Voto razonado del Juez A. A. Cangado Trindade).

Tal declaragéo reflete no direito interno, uma vez que o Brasil reconhece a
jurisdicdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Nesse sentido, explanam
Gilberto Schafer e Carlos Eduardo Martins Machado:

A nogao de responsabilidade civil da tutela dos danos extrapatrimoniais,
conta hoje, no direito brasileiro, com a clausula geral do artigo 186 do CCB,
combinado com o ambiente politico de redemocratizagcdo da sociedade
brasileira e consequente preocupagao com os direitos humanos (a aceitagao
da jurisdicdo da Corte IDH, bem como o fato de que a Constituigao brasileira
possui clausulas constitucionais abertas, também, ao tratar de direitos
humanos nos paragrafos 1° e 2° do art. 5°), possibilita a integragao entre o
direito nacional e direito internacional permitindo um maior desenvolvimento
da protegéo aos direitos humanos. (SCHAFER; MACHADO, 2013, p. 185).

Nesse contexto, embora o ordenamento juridico brasileiro ndo tenha previsao
expressa do dano existencial, seu reconhecimento juridico cresce na doutrina e

jurisprudéncia, tendo como principal fundamento a dignidade da pessoa humana.

2.2 Definigao

Conforme foi exposto anteriormente, a definicdo de dano existencial foi
elaborada na lItalia, sendo que Flaviana Rampazzo Soares foi responsavel por
introduzir o tema no Brasil ao escrever o livro Responsabilidade civil por dano
existencial em 2009, e, posteriormente, grande parte da doutrina brasileira aborda o
assunto em virtude de sua importancia juridica.

O dano existencial caracteriza-se como modalidade de les&o extrapatrimonial.

Conforme Frota (2013), a definigdo de dano existencial é:

Deflagrado por eventos que, por vezes, também repercutem no ambito da
integridade fisica, moral e psiquica, o dano existencial constitui espécie de
dano imaterial ou ndo material que acarreta a vitima, de modo parcial ou total,
a impossibilidade de executar, dar prosseguimento ou reconstruir o seu
projeto de vida (na dimensdo familiar, afetivo-sexual, intelectual, artistica,
cientifica, desportiva, educacional ou profissional, dentre outras) e a
dificuldade de retomar sua vida de relagdo (de ambito publico ou privado,
sobretudo na seara da convivéncia familiar, profissional ou social). (FROTA,
2013, p. 63)
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A enumeracéao que Frota (2013) estabelece ndo impede que em hipéteses nao
elencadas pelo doutrinador, o dano existencial possa ser configurado caso ocorra
seus pressupostos no caso concreto.

Dessa forma, segundo Jorge Cavalcanti e Rubia Zanotelli o dano existencial se

caracteriza como:

O dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de dano a
existéncia do trabalhador, decorre da conduta patronal que impossibilita o
empregado de se relacionar e de conviver em sociedade por meio de
atividades recreativas, afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais e de
descanso, que lhe trardo bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia,
felicidade; ou que o impede de executar, de prosseguir ou mesmo de
recomecar 0s seus projetos de vida, que serdo, por sua vez, responsaveis
pelo seu crescimento ou realizagdo profissional, social e pessoal.
(BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, p. 30).

Diante do exposto, percebe-se que se trata de lesdo ao desenvolvimento de
uma existéncia digna pelo ser humano, impedindo a realizagcdo de sonhos e
planejamentos, atingindo, portanto, os direitos da personalidade do trabalhador, bem
como a convivéncia social e familiar.

Enfim, Soares 92009) esclarece a definicdo de dano existencial:

O dano existencial € a lesdo ao complexo de relagdes que auxiliam no
desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, abrangendo a ordem
pessoal ou a ordem social. E uma afetacdo negativa, total ou parcial,
permanente ou temporaria, seja a uma atividade, seja a um conjunto de
atividades que a vitima do dano, normalmente, tinha como incorporado ao
seu cotidiano e que, em razao do efeito lesivo, precisou modificar em sua
forma de realizagéo, ou mesmo suprimir de sua rotina. O dano existencial se
consubstancia como visto, na alteragéo relevante da qualidade de vida, vale
dizer, em um — ter que agir de outra forma ou em um — nao poder mais fazer
como antes, suscetivel de repercutir, de maneira consistente, e, quica,
permanente sobre a existéncia da pessoa. Significa, ainda, uma limitagao
prejudicial, qualitativa e quantitativa, que a pessoa sofre em suas atividades
cotidianas. Isso vale tanto para pessoas fisicas como para juridicas. [...] O
dano existencial acarreta um sacrificio nas atividades realizadoras da pessoa,
ocasionando uma mudanga na relagdo da pessoa com o que a circunda
(SOARES, 2009, p. 44-45).

Contudo, sdo impostas determinadas condigbes a fim de que o ato seja
declarado como gerador do dano existencial, Julio Cesar Bebber explica que sao as

apresentadas a sequir:

a) a injustica do dano. Somente dano injusto podera ser considerado ilicito;
b) a situagéo presente, os atos realizados (passado) rumo a consecugéo do



13

18 projeto de vida e a situagao futura com a qual devera resignar-se a pessoa;
c) arazoabilidade do projeto de vida. Somente a frustragao 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 realizagdo do projeto de vida; d) o alcance
do dano. E indispenséavel que o dano injusto tenha frustrado (comprometido)
a realizagao do projeto de vida (importando em renuncias diarias) que, agora,
tem de ser reprogramado com as limitagdes que o dano impés. (BEBBER,
2009, s.p.).

Assim, entende-se que o dano existencial é configurado ao se retirar da pessoa
de forma ndo justa a oportunidade de executar planos abrangidos em sua vida
habitual, como ter tempo para atividades em familia e amigos, realizar um curso,
realizar atividade fisica, entre outros.

E imperativo observar os principios da razoabilidade e proporcionalidade para
que um ato danoso seja considerado dano existencial, pois ndo € qualquer leséo a
existéncia do individuo que ira configura-lo. E preciso que a les&o seja injusta a um
projeto de vida ou a vida de relagao razoavel do individuo, ou seja, é obrigatério a sua
configuragéo que seja possivel ou provavel de realizagéo.

Em harmonia com a interpretagcéo doutrinaria e jurisprudencial da Italia, o dano
existencial é distinto das demais categorias de danos em virtude de configurar ofensa
a um projeto de vida ou a vida de relagéo do individuo.

No ordenamento juridico patrio o dano existencial é relativamente recente,
porém varios doutrinadores ja trataram do tema e reconheceram a nova modalidade
de dano, assim também cresce sua aceitagao no Judiciario.

Enfim, entende-se como dano existencial a lesdo a existéncia digna do
individuo, impedindo a sua realizagdo pessoal através da concretizacido de seus
objetivos ou relagdes pessoais ofendendo a sua integridade fisica e psicologica seja

de forma perene ou transitéria.
2.3 Elementos caracterizadores do dano existencial
Segundo o entendimento doutrinario, o dano existencial pertence a categoria

dos danos extrapatrimoniais ou n&do materiais, sendo dividido em dano ao projeto de

vida e dano a vida de relacdo, aos quais passa-se a analise.
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2.3.1 Dano ao projeto de vida

Ao estabelecer metas, propédsitos e objetivos possiveis de realizagdo, o
individuo tece seu projeto de vida responsavel por garantir o equilibrio necessario para
sua existéncia com bem-estar em todas as areas de sua vida.

Julio César Bebber assim explica o projeto de vida:

Por dano existencial (também chamado de dano ao projeto de vida ou
prejudice d’agrément — perda da graga, do sentido) compreende-se toda
lesdo que compromete a liberdade de escolha e frustra o projeto de vida que
a pessoa elaborou para sua realizagdo como ser humano. Diz-se existencial
exatamente porque o impacto gerado pelo dano provoca um vazio existencial
na pessoa que perda a fonte de gratificagéo vital.

Por projeto de vida entenda-se o destino escolhido pela pessoa, o que decidiu
fazer com a sua vida. O ser humano, por natureza, busca sempre extrair o
maximo das suas potencialidades. Por isso, as pessoas permanentemente
projetam o futuro e realizam escolhas no sentido de conduzir sua existéncia
arealizagao do projeto de vida. O fato injusto que frustra esse destino (impede
a sua plena realizagéo) e obriga a pessoa a resignar-se com o seu futuro é
chamado de dano existencial. (BEBBER, 2009, p. 28).

Nesse prisma, o dano ao projeto de vida ocorre com a perda da oportunidade
de realizar as escolhas relativas a sua prépria vida impedindo a sua realizagao pessoal
e o alcance da felicidade.

Em harmonia com o exposto esclarece Frota (2013):

De um lado, na ofensa ao projeto de vida, por meio do qual o individuo se
volta a propria autorrealizagdo integral, ao direcionar sua liberdade de
escolha para proporcionar concretude, no contexto espago-temporal em que
se insere, as metas, objetivos e ideias que dao sentido a sua existéncia.
(FROTA, 2013, p. 63).

Sao exemplos de situagdes que podem ocasionar o dano existencial: o excesso
de jornada, ndo conceder intervalo para repouso ou alimentagdo bem como o intervalo
intrajornada, submissao a condicdo degradante ou analoga a de escravo.

Deve-se ressaltar novamente, contudo, que esse projeto de vida deve ser
possivel de realizagdo pela pessoa. N&do o configura, por exemplo, conhecer outro
planeta, sendo necessario sempre observar o critério da razoabilidade.
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2.3.2 Dano a vida de relacao

O dano a vida de relagdo teve origem no entendimento doutrinario e
jurisprudencial da Europa, sendo aplicado de forma diversa ao dano moral, e mais
tarde englobou-se ao conceito de dano existencial.

Almeida Neto ensina que:

Assim, desde o inicio dos anos 60 a doutrina italiana, aumentando o leque de
espécies de dano, sempre visando a orientagao do intérprete, classificou uma
nova espécie de dano injusto causado a pessoa, que foi entdo chamado de
danno alla vita di relazione [dano a vida de relagao], dano ao relacionamento
em sociedade, a convivéncia, que ndo atinge diretamente, mas indiretamente,
a capacidade laborativa — a capacidade de obter rendimentos — da vitima.
(ALMEIDA NETO, 2005, online).

O conceito de vida de relacdo refere-se as relagdes desenvolvidas pelo
individuo com outras pessoas, ou seja, a sua convivéncia em sociedade em diferentes
areas, como o contato familiar ou afetivo. Através destas relagdes é possivel criar e
manter lacos de afeto inerentes ao proprio sentido existencial.

Flaviana Rampazzo Soares (2009) explica detalhadamente:

O dano existencial representa, em medida mais ou menos relevante, uma
alteracao substancial nas relagdes familiares, sociais, culturais, afetivas, etc.
Abrange todo acontecimento que incide, negativamente, sobre o complexo
de afazeres da pessoa, sendo suscetivel de repercutir-se, de maneira
consistente — temporaria ou permanentemente — sobre a sua existéncia.

[...] O dano existencial materializa-se como uma renuncia involuntaria as
atividades cotidianas de qualquer género, em comprometimento das proprias
esferas de desenvolvimento pessoal.

[...] O dano existencial pode atingir setores distintos: a) atividades biologicas
de subsisténcia; b) relagbes afetivo-familiares; c) relagdes sociais; d)
atividades culturais e religiosas; e) atividades recreativas e outras atividades
realizadoras, porque qualquer pessoa tem o direito a serenidade familiar, a
salubridade do ambiente, a tranquilidade no desenvolvimento das tarefas
profissionais, ou de lazer, etc.

[...] E afetado pelo dano existencial aquele que é injustamente privado de sua
liberdade, privagcdo essa que pudesse [sic] ter ceifado a possibilidade de
convivio familiar, durante alguns meses, tempo esse precioso,
principalmente, considerando a eventualidade de um familiar proximo dessa
pessoa estar doente, com risco de morte e, ainda, sem ter condi¢gdes de
compartilhar de confraternizagdes, de ir ao cinema, de participar de atividades
religiosas, académicas, etc.

[...] Os sacrificios, as renuncias, a abnegacao, a clausura, o exilio, o prejuizo
do cotidiano, uma interagdo menos rica do lesado com as outras pessoas,
coisas e interesses, provisérias ou definitivas, todos esses elementos
constituem dano existencial. (SOARES, 2009, p. 44, 46, 47).
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Neste sentido Almeida Neto (2005) explana o tema:

Quanto a vida de relagao, o dano resta caracterizado, na sua esséncia, por
ofensas fisicas ou psiquicas que impegam alguém de desfrutar total ou
parcialmente, dos prazeres propiciados pelas diversas formas de atividades
recreativas e extralaborativas tais quais a pratica de esportes, o turismo, a
pesca, o mergulho, o cinema, o teatro, as agremiagdes recreativas, entre
tantas outras. Essa vedagéo interfere decisivamente no estado de animo do
trabalhador atingindo, consequentemente, o seu relacionamento social e
profissional. Reduz com isso suas chances de adaptagao ou ascensao no
trabalho o que reflete negativamente no seu desenvolvimento patrimonial.
(ALMEIDA NETO, 2005, p. 52).

Percebe-se que a pratica de diferentes atividades pelo individuo e seu grupo é
inerente a sua qualidade de vida e, portanto, caso ocorra lesdo a tais relagdes
configurado estara o dano a vida de relagdo acarretando prejuizo a capacidade de
desenvolvimento pessoal e profissional.

E importante destacar que o projeto de vida e a vida de relagdo sdo
interdependentes, ou seja, mesmo que as escolhas acerca dos objetivos existenciais
sejam determinadas livremente, € a convivéncia em grupo que ird modela-los.

Conforme orientacdo de Frota (2013):

Nao ha projeto de vida sem a vida de relagdo: as pessoas humanas, como
seres-no-mundo- com- 0s- outros ou seres coexistenciais, precisam interagir
umas com as outras, de modo que sejam concebidos, modelados,
planejados, materializados, adaptados e readaptados os objetivos, as metas
e as atividades que fornecem propdsito as suas existéncias. (FROTA, 2013,
p. 67).

Para que o dano a vida de relagédo seja configurado é preciso que a lesao
provoque a pessoa em questdo injustamente a perda da oportunidade de executar
seu projeto de vida e/ou vida de relagcéo. Independente de ofensa ao seu patriménio
ou integridade fisica/psiquica.

Assim explica Frota (2013):

Tendo havido ou ndo ataque a integridade fisica ou psiquica, a esfera do
patriménio material (lucros cessantes ou danos emergentes), a constituicao
biolégica ou estética ou ao bem-estar psicoldgico da vitima, importa, do ponto
de vista do dano existencial, que o ilicito tenha ocasionado ao sujeito passivo
do dano a abusiva privacdo de componente significativo de seu projeto de
vida e/ou vida de relagao. (grifo do autor). (FROTA, 2013, p. 67-68).
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Guedes (2008) corrobora o entendimento:

O dano existencial pode decorrer de atos ilicitos que ndo prejudicam a saude
nem o patriménio da vitima, mas a impedem de continuar a desenvolver uma
atividade que lhe dava prazer e realizagao pessoal. (GUEDES, 2008, p. 128).

Enfim, entende-se que o projeto de vida e a vida de relagdo sdo partes que
compdem o sentido existencial da pessoa, sendo assim de observancia obrigatéria
para se alcancar uma existéncia com dignidade. Portanto, se violados fazem jus a

reparacao devida.

2.3.3 0O dano existencial no direito comparado

Nos Estados Unidos e Inglaterra, o instituto semelhante ao dano existencial
trata-se do loss of enjoyment of life (perda do gozo da vida), que significa os resultados
nao materiais da privagéo total ou parcial, transitéria ou definitiva do sujeito passivo
de viver seu cotidiano com alegria (SOARES, 2009).

Ressalta-se que o entendimento majoritario da jurisprudéncia dos Estados
Unidos relativo a supressao da alegria de viver € trata-lo como uma subdivisdo ao
dano moral, para esquivar-se das reparacoes de elevados valores, pois ndo existem
parametros proprios para quantificar o dano, bem como grande parte das decisbes
nao sao tomadas por jurados técnicos. Contudo, ndo ha um compromisso acerca de
esclarecer ao juri quanto a diversidade de lesbes e, consequentemente, das
reparagdes diversas (SOARES, 2009).

Soares (2009) exemplifica através do processo Bennet vs. Lembo, ocorrido nos
Estados Unidos. Em um tragico acidente de transito, em julho de 1994, que teve como
responsavel David Lembo, foi lesionada a integridade fisica de Edward Bennet.
Devido a necessidade de tratamento meédico toda a sua rotina foi modificada.

O juri recebeu orientagdo para analisar os danos relativos ao patriménio, moral,
fisico e existencial. A decisdo declarou a configuragdo do dano existencial e os
demais.

E assim varias agdes judiciais chegaram a essa conclusdo, como West vs.
Shepard (1964) e Lim vs. Camdem (1980), nos quais ocorreram a diferenciagao entre
dano moral e dano existencial (SOARES, 2009).
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A jurisprudéncia de Portugal € predominante no sentido de declarar a
ocorréncia do dano existencial, em todo o Poder Judiciario. Nesse sentido, o Supremo
Tribunal de Justiga desse pais prolatou um acérdédo de 18 de margo de 2003 (relator:
Juiz-Conselheiro Lucas Coelho) decidindo que o falecimento do pai em razdo de
acidente automobilistico, quando a filha era ainda um bebé, configura o dano
existencial; devendo a indenizagdo porém ser menor em comparagao com outros
membros da familia devido a sua pouca idade na época do falecimento. (FROTA,;
BIAO, 2010).

Outra agao judicial ocorrida em Portugal, de n°® 1152/04-2, no julgamento do
recurso de apelacdo, o Tribunal da Relacdo de Guimardes, sem nenhum
posicionamento contrario, em 23 de maio de 2004, tendo como relator o Juiz-
Desembargador José M. C. Vieira e Cunha, reconheceu o dano existencial e psiquico
a um rapaz, em decorréncia dos efeitos psicofisicos de acidente de viacdo que
comprometeu o desenvolvimento de seus objetivos existenciais e seu crescimento
profissional, sendo que foi considerado incapaz permanentemente e parcialmente
referente a ocupacao profissional em 50%. (FROTA; BIAO, 2010).

E, por fim, oficiando no Tribunal da Relagéo do Porto, o Juiz-Desembargador
José Maria Cabrita Vieira e Cunha, ao alinhavar o posicionamento unanime da
Segunda Secéao Judicial em 31 de margo de 2009, relativo a acidente automobilistico
que submeteu o sujeito passivo a incapacidade geral para o trabalho (de 25%). Foi
declarado o dano existencial e psiquico em virtude do comprometimento para exercer
sua profissdo de empregada doméstica além de lesdo sexual (FROTA; BIAO, 2010).

No Judiciario da Australia, acao Wise vs. Kaye (1962), na qual a vitima apés
sofrer um acidente de transito ficou inconsciente até o momento em que foi prolatada
a sentencga recursal responsavel por criar um precedente judicial, reconhecendo a
ocorréncia de lesdo ao desenvolvimento de uma vida digna.

Diante dos casos analisados € possivel extrair do direito comparado um
entendimento relativo a configuragcdo do dano existencial e sua distingdo de outras

espécies de danos, tal qual ocorreu na ltalia.
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3 O DANO EXISTENCIAL E OUTRAS ESPECIES DE DANOS
EXTRAPATRIMONIAL

O estudo acerca da responsabilidade civil € bastante controvertido na seara
juridica em virtude de que os diferentes fatos geradores de danos podem ter
demandas muito semelhantes com esséncia diversa. Os danos séo divididos
classicamente pela doutrina em material € moral.

Segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2010):

O dano patrimonial traduz lesdo aos bens e direitos economicamente
apreciaveis do seu titular. Assim ocorre quando sofremos um dano em nossa
casa ou em nosso veiculo. Ja advertimos, outrossim, seguindo a moderna
tendéncia de despatrimonializagdo do direito civil, que outros bens,
personalissimos, também podem ser atingidos, gerando, assim, a
responsabilidade civil do infrator. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p.
95).

Cabe ressaltar que o dano material é classificado em duas categorias,

conforme Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2010):

Ainda, porém, no que tange especificamente ao dano patrimonial ou material,
convém o analisarmos sob dois aspectos:

a) o dano emergente — correspondente ao efetivo prejuizo experimenta- do
pela vitima, ou seja, “o0 que ela perdeu”;

b) os lucros cessantes — correspondente aquilo que a vitima deixou
razoavelmente de lucrar por for¢ga do dano, ou seja, o que ela ndo ganhou.
(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 95).

O dano patrimonial refere-se a lesdo que gere diminuigédo patrimonial ao lesado.
Esse dano divide-se no prejuizo efetivo: dano emergente; e o dano pelo que poderia
auferir sobre o critério da razoabilidade: lucro cessante.

Nesse contexto, o dano material e o existencial podem ser cumulados, pois sdo
de classes diferentes. Dificuldade maior ocorre na analise de tipos de dano
extrapatrimonial.

Por um longo periodo somente era permitido a reparagdo dentre os danos
extrapatrimoniais por dano moral, contudo como o entendimento legal, doutrinario e
jurisprudencial deve acompanhar o avango social, diferentes espécies de danos
emergiram e gradualmente foram reconhecidos.

Nesse sentido, esclarece Soares (2009):
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Durante muito tempo na histéria da responsabilidade civil o dano imaterial ou
extrapatrimonial foi reduzido ao termo dano moral (do termo francés
dommage moral), que era caracterizado de uma forma negativa, pois era
entendido como dano moral todo aquele dano que nao fosse patrimonial ou
material, abarcando assim, sob a mesma nomenclatura, uma infinidade de
danos e prejuizos. (SOARES, 2009, p. 97).

Portanto o estudo acerca dos danos extrapatrimoniais é importante a fim de

que se possa identifica-los e diferencia-los nos casos concretos.

3.1 Do dano existencial e dano moral

Ressalta-se que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a garantia ao
direito a indenizagcdo por dano moral com previsdo em seu art. 5°. Sendo disposto
também no Art. 186 CC/02. Neste sentido, o dano moral é reconhecido pela doutrina

e jurisprudéncia brasileira.

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

(...)

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

(...)

X: séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo. (BRASIL, 2011, p. 22-23)

“‘Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito.” (BRASIL, 2014, p. 228).

Segundo Godinho Delgado: "dano moral corresponde a toda dor psicolégica ou
fisica injustamente provocada em uma pessoa humana." (DELGADO, 2015, p. 687).

E para Venosa (2006):

Dano moral é o prejuizo que afeta o animo psiquico, moral e intelectual da
vitima. Sua atuagéo é dentro dos direitos de personalidade. Nesse campo, o
prejuizo transita pelo imponderavel, dai por que aumentam as dificuldades de
se estabelecer a justa recompensa pelo dano. (VENOSA, 2006, p. 35).
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E conforme Carlos Roberto Gongalves (2009):

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, ndo lesando seu
patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a
honra, a dignidade, intimidade, a imagem, o bom nome, etc., como se infere
dos art. 19, lll, e 5°, V e X, da Constituigdo Federal, e que acarreta ao lesado
dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagdo (GONCALVES, 2009, p. 359).

A tutela almejada na protegcéo ao dano moral refere-se ao amago do individuo,

aos direitos da personalidade; que toda pessoa humana possui.

O dano moral atinge principalmente os direitos da personalidade em geral,
como direito a imagem, ao nome, a privacidade, ao préprio corpo, etc. Por
isso, o dano moral ndo acarreta somente dor fisica e psiquica, mas também
ocasiona um disturbio anormal na vida da pessoa, um desconforto
comportamental a ser examinado no caso concreto. (VENOSA, 2006, p. 36)

Devido ser ainda uma modalidade de dano recente no ordenamento patrio os
entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios divergem quanto ser ou ndo o dano
existencial apenas uma modalidade de dano moral.

Existem posicionamentos doutrinarios tal como Flaviana Rampazzo Soares,
Mauricio Godinho Delgado e Julio César Bebber, que entendem que estes sdo
modalidades diversas de lesdes extrapatrimoniais, sendo este o entendimento
majoritario.

Nesse sentido decide o Tribunal Superior do Trabalho:

Embora exista no ambito doutrinario razoavel divergéncia a respeito da
classificagdo do dano existencial como espécie de dano moral ou como dano
de natureza extrapatrimonial estranho aos contornos gerais da ofensa a
personalidade, o que se tem é que dano moral e dano existencial nao se
confundem, seja quanto aos seus pressupostos, seja quanto a sua
comprovagao. TST - RR: 13924220145120028, Relator: Luiz Philippe Vieira
de Mello Filho, Data de Julgamento: 16/03/2016, 7% Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 18/03/2016. (BRASIL, 2016, online).

O dano moral encontra-se intimamente ligado aos sentimentos e emogdes da
pessoa, enquanto o dano existencial refere-se a impossibilidade de realizagao pessoal
da pessoa, seja impedindo sua convivéncia familiar e social, ou a concretizagao dos
sonhos pessoais, profissionais, etc.

Nesse sentido, Lora (2013) diz que:
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O dano existencial distingue-se do dano moral porque nao se restringe a uma
amargura, a uma aflicdo, caracterizando -se pela renuncia a uma atividade
concreta. O dano moral propriamente dito afeta negativamente o &nimo da
pessoa, estando relacionado ao sentimento, ou seja, € um sentir, enquanto o
dano existencial € um ndo mais poder fazer, um dever de mudar a rotina. O
dano existencial frustra projeto de vida da pessoa, prejudicando seu bem-
estar e sua felicidade. (LORA, 2013, p. 21)

Em harmonia continua Soares (2009):

Destarte, o dano existencial difere do dano moral, propriamente dito, porque
o primeiro esta caracterizado em todas as alteragdes nocivas na vida
cotidiana da vitima em todos os seus componentes relacionais
(impossibilidade de agir, interagir, executar tarefas relacionadas as suas
necessidades basicas, tais como cuidar da prépria higiene, da casa, dos
familiares, falar, caminhar, etc.), enquanto o segundo pertence a esfera
interior da pessoa. (SOARES, 2009, p. 99).

Também corroboram este entendimento Jorge Cavalcanti e Rubia Zanotelli
(2013):

Conquanto sejam espécies do género dano de natureza extrapatrimonial,
dano moral e dano existencial ndo devem ser confundidos. Ndo s&o
expressdes sindnimas, como se poderia equivocadamente acreditar. O dano
moral consiste na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua personalidade.
Envolve, por tanto, um aspecto ndo econdmico, ndo patrimonial, que atinge a
pessoa no seu amago. (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, p. 42).

Ainda segundo os autores:

Desse modo, quando sado 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 fixagdo de forma cumulada tanto do dano moral
quanto do dano existencial. Essa cumulagao acontece néo sé 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 saude, mesmo que a sequela oriunda do acidente do trabalho ndo seja
responsavel pela redugado da sua capacidade para o trabalho. (BOUCINHAS
FILHO; ALVARENGA, 2013, p. 44).

O Judiciario em harmonia com o entendimento doutrinario, vém realizando a
distingdo referente ao dano moral e existencial, solidificando o entendimento de que

os danos extrapatrimoniais ndo se restringem ao dano moral.

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL.
SUBMISSAO A JORNADA EXTENUANTE. PREJUIZO NAO
COMPROVADO. O dano existencial é espécie de dano imaterial. No caso
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das relagbes de trabalho, o dano existencial ocorre quando o trabalhador
sofre dano/limitacbes em relagao a sua vida fora do ambiente de trabalho em
razdo de condutas ilicitas praticadas pelo empregador, impossibilitando de
estabelecer a pratica de um conjunto de atividades culturais, sociais,
recreativas, esportivas, afetivas, familiares, etc., ou de desenvolver seus
projetos de vida nos dmbitos profissional, social e pessoal. Nao é qualquer
conduta isolada e de curta duragédo, por parte do empregador, que pode ser
considerada como dano existencial. Para isso, a conduta deve perdurar no
tempo, sendo capaz de alterar o objetivo de vida do trabalhador, trazendo-lhe
um prejuizo no ambito de suas relagdes sociais. Na hipétese dos autos,
embora conste que o Autor se submetia frequentemente a uma jornada de
mais de 15 horas diarias, ndo ficou demonstrado que o Autor tenha deixado
de realizar atividades em seu meio social ou tenha sido afastado do seu
convivio familiar para estar a disposicdo do Empregador, de modo a
caracterizar a ofensa aos seus direitos fundamentais. Diferentemente do
entendimento do Regional, a ofensa ndo pode ser presumida, pois o
dano existencial, ao contrario do dano moral, ndo é "in re ipsa", de forma
a se dispensar o Autor do 6nus probatério da ofensa sofrida. Nao houve
demonstragdo cabal do prejuizo, logo o Regional ndo observou o
disposto no art. 818 da CLT, na medida em que o Reclamante nao
comprovou o fato constitutivo do seu direito. Recurso de Revista
conhecido e provido. TST-RR 14439420125150010, Relatora Maria de
Assis Calsing, Data de julgamento 15/04/2015, Quarta Turma, Data de
publicagdo DEJT 17/04/2015. [grifo nosso]. (BRASIL, 2015, online).

DANOS EXISTENCIAIS. CONFIGURAGCAO. A pluralidade das dimensées do
ser humano conduz a pluralidade dos danos que a ele podem ser impostos
e, com isto, a pluralidade dos danos reparaveis. Alias, a CLT, embora de
forma acanhada, deixa transparecer a preocupagdo com o trabalhador para
além da sua situagao contratual, quando prevé, no art. 483, e, a possibilidade
de rescisao indireta do contrato de trabalho no caso de dano a pessoa do
trabalhador. A pessoa do trabalhador possui varias dimensdes. E neste
contexto que a doutrina e a jurisprudéncia, nacionais e estrangeiras, aludem
a uma nova categoria de dano reparavel, qual seja, o dano existencial. A
possibilidade de reparagao do dano existencial decorre do reconhecimento
de serem a qualidade da existéncia e a liberdade bens em si mesmos,
passiveis de dano e, com isto, de reparagao autbnoma. Destarte, na definicao
dos danos reparaveis, a dimensao patrimonial, moral e biolégica da pessoa
se soma a sua dimensao existencial, como exigéncia da tutela das diversas
formas de expressado e manifestacdo da pessoa humana. As duas principais
posturas doutrinarias a respeito dos danos existenciais focam o futuro - dano
existencial como dano a liberdade de estabelecimento de realizagdo de um
projeto de vida - e no presente - dano existencial é o dano a qualidade da
existéncia. Estas duas posturas podem, no entanto, ser compatibilizadas. O
dano existencial é o dano a qualidade da existéncia e/ou a liberdade da
pessoa humana, na perspectiva da manutencéo das suas condigdes de vida
e da eleicdo e execucdo de um projeto de vida, restando afetada, nas duas
perspectivas, o direito de a pessoa desenvolver livremente a sua
personalidade. (TRT-3-RO: 00105012520165030137 0010501-
25.2016.5.03.0137, Relator: Convocado Cleber Lucio de Almeida, Setima
Turma). (MINAS GERAIS, 2016, online).

Cita-se a Sumula n® 37 do STJ: "S&o cumulaveis as indenizagdes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato". (BRASIL, 1992, online).
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Destaca-se o entendimento de Mauricio Godinho defendendo a possibilidade

de cumulagao do dano moral e do dano estético:

RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO. INDENIZACAO POR
DANO MORAL E ESTETICO. CUMULACAO POSSIVEL. PENSAO. MATERIA
FATICA. O Tribunal Regional, ao analisar o conjunto probatério produzido,
concluiu pela ocorréncia de acidente de trabalho e dos elementos suficientes a
caracterizar a culpa dos Reclamados, em face de sua atitude omiesssiva e
negligente, o que justificou a condenacdo em indenizagdo por dano moral e
estético e em penséo. Fixadas tais premissas pelo Tribunal Regional, instancia
soberana no exame do quadro fatico-probatério carreado aos autos, adotar
entendimento em sentido oposto implicaria o revolvimento de fatos e provas,
inadmissivel nesta seara recursal de natureza extraordinaria, conforme o teor da
Sumula 126/TST. Cumpre frisar que a lesdo acidentaria também pode causar
dano estético a pessoa humana atingida. Embora o dano moral seja conceito
amplo, é possivel, juridicamente, identificar-se especifica e grave lesao estética,
passivel de indenizacdo, no contexto de gravame mais largo, de cunho
nitidamente moral. Nesses casos de acentuada, especial e destacada leséo
estética, é pertinente a fixagdo de indenizagdo propria para este dano, sem
prejuizo do montante indenizatério especifico para o dano moral. Ou seja, a
ordem juridica acolhe a possibilidade de cumulacdo de indenizagbes por dano
material, dano moral e dano estético, ainda que a lesao acidentaria tenha sido a
mesma. O fundamental é que as perdas a serem ressarcidas tenham sido, de
fato, diferentes (perda patrimonial, perda moral e, além dessa perda estética).
Recurso de revista ndo conhecido. TST-RR-35600-25.2006.5.15.0036, 62 Turma,
Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DEJT de 05.08.2011. (BRASIL, 2011,
online).

De acordo com este entendimento explanam Boucinhas Filho e Alvarenga

(2013):

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, quando 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 fixagdo de forma cumulada tanto do dano moral
quanto do dano existencial. Essa cumulagao acontece néo sé 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 saude, mesmo que a sequela oriunda do acidente do trabalho ndo seja
responsavel pela redugado da sua capacidade para o trabalho. (BOUCINHAS
FILHO; ALVARENGA, 2013, online).

Conforme Almeida Neto (2005):

O reconhecimento do dano existencial, para figurar ao lado do dano moral,
revela-se imprescindivel para a completa reparagdo do dano injusto
extrapatrimonial cometido contra a pessoa e para a protegao total do ser
humano contra as ofensas aos seus direitos fundamentais. (ALMEIDA NETO,
2005, p. 68).
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Portanto, por analogia, se ocorrer na relagao de trabalho o dano existencial e o
dano moral, pode-se cumula-los, contanto que sua origem seja o0 mesmo
acontecimento.

Por fim, percebe-se ante o exposto, que o reconhecimento do dano existencial
cresce gradualmente na doutrina e jurisprudéncia como modalidade autbnoma de
dano extrapatrimonial, pois como analisado, o dano moral refere-se ao interior do
individuo, seus sentimentos, ao passo que o dano existencial refere-se a perda da
oportunidade de realizagdo pessoal da pessoa, seja impedindo sua relagdes

interpessoais, ou a realizagao de seus objetivos existenciais.
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4 O DANO EXISTENCIAL NO DIREITO DO TRABALHO BRASILEIRO

O direito a reparagado por dano existencial ndo € positivado no ordenamento
juridico brasileiro. Contudo, o Judiciario e os doutrinadores realizam uma
hermenéutica juridica através de normas e principios juridicos, inclusive de outros
paises, a fim de se declarar a ocorréncia do dano existencial.

Cita-se nesse sentido, o art. 8° da Consolidag&o das Leis do Trabalho (BRASIL,
1943):

As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposicbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios € normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevaleca sobre o interesse publico.
(BRASIL, 1943, online).

Extrai-se do dispositivo legal, que o Direito Comparado podera ser utilizado
como fonte para embasar as decisdes da Justica do Trabalho.

Ressalta-se que ante a inexisténcia de dispositivos legais, encontra-se ligado
ao principio da dignidade humana que resguarda a protegéo do trabalhador em face
do empregador, limitando principalmente a duragéo da jornada de trabalho.

Porém, ressalta-se que a Reforma Trabalhista (BRASIL, 2017, online)
acrescentou os artigos 223-B e 223-C no novo Titulo II-A (“Do Dano Extrapatrimonial”)
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, positivando postulados do dano
extrapatrimonial.

“Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissao que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais sédo as
titulares exclusivas do direito a reparagao.” (BRASIL, 2017, online).

Art. 223-C “A honra, aimagem, a intimidade, a liberdade de ag&o, a autoestima,
a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens juridicamente
tutelados inerentes a pessoa fisica.” (BRASIL, 2017, online).

O dano existencial encontra-se ligado aos direitos e garantias fundamentais do
individuo, mais notadamente o direito a uma existéncia digna. E, portanto, seu

fundamento encontra-se no cerne da prote¢ao almejada pela Constituicdo. Bem como,
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a Consolidagdo das Leis do Trabalho — CLT busca resguardar os direitos do

trabalhador em seu relacionamento com o empregador.

4.1 Entendimento doutrinario e jurisprudencial quanto a aplicabilidade do dano

existencial na legislagcao brasileira

Portanto, o reconhecimento do dano existencial é essencial, pois almeja-se
resguardar o direito a existéncia digna do trabalhador; ao proteger seu projeto de vida
e vida de relagbes, de tal forma que o trabalho ndo seja um obstaculo ao seu direito
de realizar as escolhas referentes a sua vida. Neste sentido explana Amaro Alves de
Almeida Neto (2005):

[...] toda pessoa tem o direito de ndo ser molestada por quem quer que seja,
em qualquer aspecto da vida, seja fisico, psiquico ou social. Submetido ao
regramento social, o individuo tem o dever de respeitar e o direito de ser
respeitado, porque ontologicamente livre, apenas sujeito as normas legais e
de conduta. O ser humano tem o direito de programar o transcorrer da sua
vida da melhor forma que lhe parega, sem a interferéncia nociva de ninguém.
Tem a pessoa o direito as suas expectativas, aos seus anseios, aos seus
projetos, aos seus ideais, desde os mais singelos até os mais grandiosos:
tem o direito a uma infancia feliz, a constituir uma familia, estudar e adquirir
capacitagao técnica, obter o seu sustento e o seu lazer, ter saude fisica e
mental, ler, praticar esporte, divertir-se, conviver com 0os amigos, praticar sua
crenga, seu culto, descansar na velhice, enfim, gozar a vida com dignidade.
Essa é a agenda do ser humano: caminhar com tranquilidade, no ambiente
em que sua vida se manifesta rumo ao seu projeto de vida. (ALMEIDA NETO,
2005, p. 49).

Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988, online) busca
resguardar o trabalhador, e para tanto estabelece como fundamento do Estado
Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa;(art. 1°, incisos Ill e IV) . Bem como prevé esta protecao

no rol de direitos e garantias fundamentais, cita-se como exemplo os dispositivos:

Art. 5°

XIII - é livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissédo, atendidas
as qualificagbes profissionais que a lei estabelecer;

Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegao
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo. (BRASIL, 1988, online).

Art. 7°
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XIII - duragéo do trabalho normal n&o superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacao de horarios e a redugéo da
jornada, mediante acordo ou convencgéo coletiva de trabalho;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um tergo a mais
do que o salario normal; (BRASIL, 1988, online).

Importante salientar que o rol de direitos fundamentais é exemplificativo,
conforme se depreende do préprio texto constitucional em seu artigo 5°, paragrafo 2°:
“os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988, online), havendo direitos,
portanto, ndo previstos expressamente no texto legal.

Nesse cenario, tem-se que o dano existencial é caracterizado pela privagao ao

by

direito fundamental a liberdade. A constituicdo de 1988 garante o direito a
desconexao, em harmonia com os arts. 7°, incisos XllI, XV, XVIl e XXIl bem como o
art. 196. Bem como em seu art. 5°, inciso V prevé que: “é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou a
imagem” (BRASIL, 1988, online) e no inciso X dispde que “sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizag&o
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (BRASIL, 1988, online).

Nessa tematica, também se destaca os seguintes dispositivos no Cadigo Civil
de 2002:

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

[...]

Art. 186: Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

[...]

Art. 927: Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

[...]

Art. 948: No caso de homicidio, a indenizagao consiste, sem excluir outras
reparagdes: | - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu
funeral e o luto da familia; Il - na prestagao de alimentos as pessoas a quem
0 morto os devia, levando-se em conta a duragao provavel da vida da vitima”.
Art. 949: No caso de les&o ou outra ofensa a saude, o ofensor indenizara o
ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da
convalescenga, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver
sofrido”. (BRASIL, 2002, online).
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Assim, tem-se que tais dispositivos protegem os direitos da personalidade que,
sao fundamento da dignidade humana; cerne da tutela almejada pelo dano existencial.

Neste sentido Almeida Neto (2005) entende que:

Quando a lei dispde que o dano moral deve ser indenizado, esta ao mesmo
tempo consagrando o principio segundo o qual todo dano imaterial também
deve ser indenizado. Nao ha como se entender de outra forma, mesmo porque
estariamos diante de uma afirmacédo absurda, a de que o dano imaterial € um
dano de classe inferior ao dano material, quando, a bem da verdade, a
dignidade do homem se assenta no seu patriménio moral e ndo no seu
patriménio material. (ALMEIDA NETO, 2005, p. 9-10).

Cabe ressaltar a sumula 37 do STJ que dispbe: "Sao cumulaveis as
indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.” (BRASIL, 1992
online). E a Simula 491 do STF assim prevé: "E indenizavel o acidente que cause a
morte de filho menor, ainda que nao exerca trabalho remunerado” (BRASIL, 1969,
online).

Neste contexto, para que se alcance a protegcdo almejada ao trabalhador,
devera ser-lhe assegurado os necessarios periodos de descanso; essenciais ao
equilibrio fisico e psicologico além de possibilitar o desenvolvimento de uma
personalidade saudavel através da convivéncia social e da realizagao do projeto de

vida almejado. Neste sentido esclarece Boucinhas Filho e Alvarenga:

Dentre os institutos de direito do trabalho destinados a viabilizar a plena
busca de equilibrio entre vida e trabalho especial mengao deve ser feita aos
chamados periodos de descanso, como o repouso semanal e as férias; as
diversas formas de interrupgao e suspensao do contrato de trabalho, como
as licengcas para tratamento médico e para formacdo profissional, e,
finalmente, as situagbes que os italianos convencionaram chamar de tempo
libero destinato? , a saber, as atividades de voluntariado, doagdo de sangue,
e, poderiamos acrescer, a interrupgao do contrato de trabalho para prestar
exame vestibular. (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, online).

Embora o periodo de descanso seja importante, existem casos da néao
observancia das regras juridicas protetoras da relagdo de trabalho visando apenas o

ganho financeiro.

2 NICCOLAI, Alberto. Orario di lavoro e resto della vita. Lavoro e diritto, anno XXIlI, n. 2, primavera
2009, p. 243-253.
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O nao cumprimento das diretrizes impostas pela legislagcado é frequente, em
virtude da falta de uma efetiva fiscalizagéo, além do que muitos empregadores o fazem
de forma intencional entendendo que no sistema judiciario contemporaneo é mais
lucrativo arcar com eventuais responsabiliza¢gdes do que as seguir.

Neste sentido explanam Boucinhas Filho e Alvarenga:

O descumprimento estratégico das normas trabalhistas por determinadas
empresas que se sujeitam as sangdes legais por constatarem que a eventual
aplicagéo delas acaba sendo menos onerosa do que o fiel cumprimento do
ordenamento juridico (politica conhecida pela expresséo "risco calculado") é
facilmente visualizado no exemplo da instituicdo financeira que exige o labor
em sobrejornada e ndo o remunera corretamente. Se em determinada
agéncia cem trabalhadores estiverem nessa situagdo e apenas cinquenta
ajuizarem a acéo, a empresa auferiu um lucro significativo. Ganho aumentado
pelo fato de vinte e cinco dos cinquenta que propuseram a agao aceitarem,
para outorgar quitagao plena dos débitos, cinquenta por cento ou menos do
valor que efetivamente lhe é devido. Por fim, quinze dos vinte e cinco
trabalhadores recebem menos do que deveriam em razao de seu contrato de
trabalho ter se prolongado por mais de cinco anos, deixando, portanto, de
receber algumas parcelas alcancadas pela prescrigdo. De sorte que somente
dez dos 100 trabalhadores que se ativaram em regime de sobrejornada
efetivamente recebem o que lhes é devido. E ainda assim o empregador em
questao lucra com a demora processual vez que durante o tramite da agao o
débito da empresa esteve sujeito a juros de 1% ao més e o valor
contingenciado correspondente a ele estava sendo emprestado no cheque
especial ou no cartdo de crédito a um percentual superior a 10% ao més.
(BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, online).

De acordo com Flaviana Rampazzo Soares, € possivel lesionar diferentes
areas: a) atividades biolégicas de subsisténcia; b) relagbes afetivo-familiares; c)
relagdes sociais; d) atividades culturais e religiosas; e) atividades recreativas e outras
atividades realizadoras, tendo em vista que qualquer pessoa possui o0 direito a
serenidade familiar, a salubridade do ambiente, a tranquilidade no desenvolvimento
das tarefas profissionais, ou ao lazer etc. (SOARES, 2009, p. 47).

Cabe destacar que nao € somente o excesso de horas trabalhadas que ira
lesionar a existéncia digna do individuo.

Quando a relagdo de trabalho se torna um obstaculo para a realizacdo de
diferentes atividades fora do ambiente de trabalho, ou impede a realizacdo pessoal
em qualquer area de sua vida, retirando a oportunidade de estabelecer uma
convivéncia com outras pessoas ou de realizar suas metas de vida configura-se o
dano existencial. Por exemplo quando o exercicio profissional se estende as horas de
descanso, mesmo que em local diferente do estabelecimento profissional, ou esteja

cansado demais para aproveita-lo.
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Infelizmente isso ocorre em grande parte dos casos sem oportunidade de
escolha pelo trabalhador que necessita do trabalho para garantir sua subsisténcia.

Destaca-se que quando no exercicio laboral existir condigbes degradantes ou
analogas as de escravo ocorre 0 dano existencial ou seja, quando se exigir atribui¢cdes

que ofendam a dignidade humana, assim afirma Flaviana Rampazzo Soares (209):

[...] as condi¢des de vida aviltantes que, normalmente, sdo impostas a tais
trabalhadores também integram o dano existencial, pois ndo ha como alguém
manter uma rotina digna sob tais circunstancias (SOARES, 2009, p. 76)

A impossibilidade de autodeterminagao que o trabalho "escravizado" acarreta
bem como as restricbes severas e as privagdes que ele impde, modificam, de
forma prejudicial, a rotina dos trabalhadores a ele submetido, principalmente,
no horario em que estado diretamente envolvidos na atividade laboral para a
qual foram incumbidos. (SOARES, 2009, p. 75).

Neste sentido o Judiciario gradualmente tem declarado a ocorréncia de dano
existencial em suas decisbes. Cita-se o Recurso Ordinario julgado pelo Tribunal
Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul, sendo o Desembargador relator José

Felipe Ledur:

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 relagdes de trabalho,
o trabalhador sofre danos/limitagcbes em relagao a sua vida fora do ambiente
de trabalho em razao de condutas ilicitas praticadas pelo tomador do trabalho.
Havendo a prestacéo habitual de trabalho em jornadas extras excedentes do
limite legal relativo a quantidade de horas extras, resta configurado dano a
existéncia, dada a violagao de direitos fundamentais do trabalho que integram
decisao 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¢des dignas de trabalho e observancia dos
direitos fundamentais também pelos empregadores (eficacia horizontal dos
direitos fundamentais). Recurso provido (TRT-4 - RO: 11379320105040013 RS
0001137-93.2010.5.04.0013, Relator: JOSE FELIPE LEDUR, Data de
Julgamento: 16/05/2012, 132 Vara do Trabalho de Porto Alegre). (RONDONIA,
2012, online).

Enfim, percebe-se a necessidade de protecao ao trabalhador, especialmente
em um pais capitalista, para que a pessoa nao seja transformada em um objeto
gerador de lucro financeiro na relagdo de trabalho sem oportunidade de
autodeterminagao de sua vida.

Sendo importante a analise de seus fundamentos juridicos pois, existe ainda

entendimento doutrinario contrario ao seu reconhecimento (MARANHAO, 2015 apud
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TUMA, 2016, p. 94) entende que a declaragdo de autonomia do dano existencial
apenas ocasiona uma confusao doutrinaria, “sendo desejavel tdo somente absorver a
sua nogao central, para que o ordenamento esteja atento a reparagéo das lesdes que
venham a frustrar o crescimento existencial do ser humano”.

Pamplona Filho e Andrade Jr. (2014 apud ALVES, 2016, p. 1.118) sao
contrarios ao seu reconhecimento e diz que se relaciona a “torre de babel das novas
adjetivacées de dano’ [grifo nosso]. Para estes doutrinadores, as lesdes
extrapatrimoniais autbnomas restringem-se a: material, moral e a imagem, enquanto
qgue os “novos danos” constituiriam classificagées da doutrinaria e jurisprudéncia.

E importante ressaltar o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho quanto
a configuracdo de dano existencial: é necessario a apresentagdo da prova pelo
reclamante de prejuizo a um projeto de vida ou a vida de relagdo quando tratar-se de
sobrelabor, assim nao é presumido automaticamente o dano pela prestagao de horas

extraordinarias. Em harmonia com este entendimento citam-se as decisoes:

RECURSO DE REVISTA DA RECLAMADA - DANO EXISTENCIAL -
DANO A PERSONALIDADE QUE IMPLICA PREJUIZO AO PROJETO DE
VIDA OU A VIDA DE RELAGOES — NECESSIDADE DE COMPROVAGAO
DE LESAO OBJETIVA NESSES DOIS ASPECTOS - NAO DECORRENCIA
IMEDIATA DA PRESTAGAO DE SOBREJORNADA - ONUS
PROBATORIO DO RECLAMANTE. O dano existencial ¢ um conceito juridico
oriundo do Direito civil italiano e relativamente recente, que se apresenta
como aprimoramento da teoria da responsabilidade civil, vislumbrando uma
forma de protegdo a pessoa que transcende os limites classicamente
colocados para a nogao de dano moral. Nessa trilha, aperfeicoou-se uma
resposta do ordenamento juridico aqueles danos aos direitos da
personalidade que produzem reflexos ndo apenas na conformacgio moral e
fisica do sujeito lesado, mas que comprometem também suas rela¢gdes com
terceiros. Mais adiante, a doutrina se sofisticou para compreender também a
possibilidade de tutela do sujeito ndo apenas quanto as relagées concretas
que foram comprometidas pelas limitagbes decorrentes da lesdo a
personalidade, como também quanto as relagcbes que potencialmente
poderiam ter sido construidas, mas que foram suprimidas da esfera social e
do horizonte de alternativas de que o sujeito dispde.

Nesse sentido, o conceito de projeto de vida e a concepcao de lesdes que
atingem o projeto de vida passam a fazer parte da nogéo de dano existencial,
na esteira da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. O
conceito foi aos poucos sendo absorvido pelos Tribunais Brasileiros,
especificamente na seara civil, e, mais recentemente, tem sido pautado no
ambito da Justica do Trabalho. No a&mbito da doutrina justrabalhista o
conceito tem sido absorvido e ressignificado para o contexto das relagdes de
trabalho como representativo das violagdes de direitos e limites inerentes ao
contrato de trabalho que implicam, além de danos materiais ou porventura
danos morais ao trabalhador, igualmente, danos ao seu projeto de vida ou a
chamada “vida de relagbes”.

Embora exista no ambito doutrinario razoavel divergéncia a respeito da
classificagdo do dano existencial como espécie de dano moral ou como dano



33

de natureza extrapatrimonial estranho aos contornos gerais da ofensa a
personalidade, o que se tem é que dano moral e dano existencial nao se
confundem, seja quanto aos seus pressupostos, seja quanto a sua
comprovagdo. Isto €, embora uma mesma situagcdo de fato possa ter por
consequéncia as duas formas de leséo, seus pressupostos e demonstragao
probatéria se fazem de forma peculiar e independente. No caso concreto, a
Corte regional entendeu que o reclamante se desincumbiu do 6nus de
comprovar o dano existencial tdo somente em razdo de o trabalhador ter
demonstrado a pratica habitual de sobrejornada. Entendeu que o corolario
I6gico dessa prova seria a compreensao de que houve prejuizo as relagdes
sociais do sujeito, dispensando o reclamante do énus de comprovar o efetivo
prejuizo a sua vida de relagdes ou ao seu projeto de vida.

Portanto, extrai-se que o dano existencial foi reconhecido e a
responsabilidade do empregador foi declarada a mingua de prova especifica
do dano existencial, cujo 6nus competiria ao reclamante. Embora exista prova
da sobrejornada, ndo houve na instrugéo processual demonstragao ou indicio
de que tal jornada tenha comprometido as relagdes sociais do trabalhador ou
seu projeto de vida, fato constitutivo do direito do reclamante. E importante
esclarecer: nao se trata, em absoluto, de negar a possibilidade de a jornada
efetivamente praticada pelo reclamante na situagdo dos autos (ilicitamente
fixada em 70horas semanais) ter por consequéncia a deterioragdo de suas
relagdes pessoais ou de eventual projeto de vida: trata-se da impossibilidade
de presumir que esse dano efetivamente aconteceu no caso concreto, em
face da auséncia de prova nesse sentido. Embora a possibilidade
abstratamente exista, é necessario que ela seja constatada no caso concreto
para sobre o individuo recaia a reparagdo almejada. Demonstrado
concretamente o prejuizo as relagdes sociais e a ruina do projeto de vida do
trabalhador, tem-se como comprovado, in re ipsa, a dor e o dano a sua
dignidade. O que ndo se pode admitir € que, comprovada a prestacdo em
horas extraordinarias, extraia-se dai automaticamente a consequéncia de
que as relagdes sociais do trabalhador foram rompidas ou que seu projeto de
vida foi suprimido do seu horizonte. Recurso de revista conhecido e provido.
(TST, 72 Turma, Relator: Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, RR-523-
56.2012.5.04.0292, julgado em 26/08/2015). (BRASIL, 2015, online).

RECURSO DE REVISTA. DANO EXISTENCIAL. PRESSUPOSTOS.
SUJEICGAO DO EMPREGADO A JORNADA DE TRABALHO
EXTENUANTE. JORNADAS ALTERNADAS 1. A doutrina, ainda em
construcdo, tende a conceituar o dano existencial como o dano a realizagao
do projeto de vida em prejuizo a vida de relagdes. O dano existencial, pois,
nao se identifica com o dano moral. 2. O Direito brasileiro comporta uma viséo
mais ampla do dano existencial, na perspectiva do art. 186 do Cadigo Civil,
segundo o qual “aquele que por agado ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”. A norma em apreco, além do dano moral, comporta
reparabilidade de qualquer outro dano imaterial causado a outrem, inclusive
o dano existencial, que pode ser causado pelo empregador ao empregado,
na esfera do Direito do Trabalho, em caso de lesdo de direito de que derive
prejuizo demonstrado a vida de relagbes. 3. A sobrejornada habitual e
excessiva, exigida pelo empregador, em tese, tipifica dano existencial, desde
que em situagbes extremas em que haja demonstragdo inequivoca do
comprometimento da vida de relagdo. 4. A condenagédo ao pagamento de
indenizagao por dano existencial ndo subsiste, no entanto, se a jornada de
labor exigida ndo era sistematicamente de 15 horas de trabalho diarias, mas,
sim, alternada com jornada de seis horas diarias. Robustece tal convicgao,
no caso, a circunstancia de resultar incontroverso que o contrato de trabalho
mantido entre as partes perdurou por apenas nove meses.

Nao se afigura razoavel, assim, que nesse curto periodo a conduta patronal
comprometeu, de forma irreparavel, a realizacdo de um suposto projeto de
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vida em prejuizo a vida de relagdes do empregado. 5. Igualmente ndo se
reconhece dano existencial se ndo ha demonstracdo de que a jornada de
trabalho exigida, de alguma forma, comprometeu irremediavelmente a vida
de relagbes do empregado, aspecto sobremodo importante para tipificar e
ndo banalizar, em casos de jornada excessiva, pois virtualmente pode
consultar aos interesses do préprio empregado a dilatacdo habitual da
jornada. Nem sempre é a empresa que exige o trabalho extraordinario. Em
situagdes extremas, ha trabalhadores compulsivos, ou seja, viciados em
trabalho (workaholic), quer motivados pela alta competitividade, vaidade,
ganancia, necessidade de sobrevivéncia, quer motivados por alguma
necessidade pessoal de provar algo a alguém ou a si mesmo. Individuos
assim geralmente ndo conseguem desvincular-se do trabalho e, muitas vezes
por iniciativa propria, deixam de lado filhos, pais, amigos e familia em prol do
labor. Dai a exigéncia de o empregado comprovar que o empregador lhe
exigiu labor excessivo e de modo a afetar-lhe a vida de relagbes. 6. Recurso
de revista conhecido e provido. (TST — RR: 1548020135040016, Relator:
Jodo Oreste Dalazen, 4* Turma, Data de Publicagdo: DEJT 31/03/2015).
(BRASIL, 2015, online).

Contudo, quando tratar-se de dano existencial em raz&o da falta de concessao
de férias por um lapso temporal prolongado a comprovagao do dano é desnecessaria,

neste sentido:

DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE DIREITOS
TRABALHISTAS. NAO CONCESSAO DE FERIAS. DURANTE TODO O
PERIODO LABORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA PERSONALIDADE.
VIOLAGAO. 1. A teor do artigo 5°, X, da Constituicdo Federal, a leséo
causada a direito da personalidade, intimidade, vida privada, honra e imagem
das pessoas assegura ao titular do direito a indenizac&o pelo dano decorrente
de sua violagéo. 2. O dano existencial, ou o dano a existéncia da pessoa,
"consiste na violagado de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa,
tutelados pela Constituicdo Federal, que causa uma alteracido 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
econbmica 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.). 3.
Constituem elementos do dano existencial, além do ato ilicio, 0 nexo de
causalidade e o efetivo prejuizo, o dano a realizagdo do projeto de vida e o
prejuizo a vida de relagdes. Com efeito, a lesdo decorrente da conduta
patronal ilicita que impede o empregado de usufruir, ainda que parcialmente,
das diversas formas de relagdes sociais fora do ambiente de trabalho
(familiares, atividades recreativas e extralaborais), ou seja que obstrua a
integracdo do trabalhador a sociedade, ao frustrar o projeto de vida do
individuo, viola o direito da personalidade do trabalhador e constitui o
chamado dano existencial. 4. Na hipotese dos autos, a reclamada deixou de
conceder férias a reclamante por dez anos. A negligéncia por parte da
reclamada, ante o reiterado descumprimento do dever contratual, ao nao
conceder férias por dez anos, violou o patrimdnio juridico personalissimo, por
atentar contra a saude fisica, mental e a vida privada da reclamante. Assim,
face a conclusao do Tribunal de origem de que é indevido o pagamento de
indenizagdo, resulta violado o art. 5°, X, da Carta Magna. (TST - RR:
7277620115240002 727-76.2011.5.24.0002, Relator: Hugo Carlos
Scheuermann, Data de Julgamento: 19/06/2013, 1% Turma, Data de
Publicagao: DEJT 28/06/2013). (BRASIL, 2013, online).
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Diante do exposto, pode-se sustentar o entendimento segundo o qual em nosso
ordenamento juridico o dano existencial enseja a devida reparagao, pois este protege
a existéncia digna do trabalhador, e consequentemente seus direitos fundamentais e
direitos da personalidade, valores tutelados pela legislag&o brasileira, inclusive a Carta
Magna de 1988; e, nesse sentido, o Judiciario gradualmente vém realizando seu

reconhecimento.

4.2 Limites legais a pratica do dano existencial

Para que o dano existencial seja reconhecido na relagdo de trabalho, é
necessario o preenchimento de determinados requisitos, pois o ordenamento juridico
possui limites que estdo na legislagao infraconstitucional e constitucional.

Abrangem a definicdo de dano existencial, seus elementos especificos ja
estudados, quais sejam o dano ao projeto de vida ou a sua a vida de relagao.

Diante do exposto, percebe-se a importancia da imposicdo de limites a
reparagao por dano existencial, a fim de que se preserve a sua verdadeira esséncia
de promover a protecao ao trabalhador, por meio do equilibrio entre a vida e o trabalho

€ nao seja banalizado.

4.2.1 Principio da dignidade da pessoa humana

O texto constitucional de 1988 estabeleceu o principio da dignidade da pessoa
humana em seu art. 1°, inciso Ill como um fundamento da Republica Federativa do
Brasil e, portanto, trata-se de um principio fundamental do ordenamento juridico.

Sylvio Motta e Gustavo Barchet (2009) o definem como:

Outro dos fundamentos de nossa Republica, previsto no art. 1°, inciso lll, da
Constituigdo, a dignidade da pessoa humana é preceito basilar que impde o
reconhecimento de que o valor do individuo, enquanto ser humano, prevalece
sobre todos os demais. (MOTTA FILHO; BARCHET, 2009, p. 84-85).

Sarlet assim o define:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais



36

que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos. (SARLET, 2005, p.
62).

Esse valor fundamental deve nortear a criagdo e aplicagdo de todo
ordenamento juridico, pois sua finalidade ¢é a tutela dos interesses de toda a sociedade
e de cada individuo enquanto parte de um todo. Sendo assim, nesta prote¢cao nao
existem pressupostos; é ligada ao individuo enquanto pessoa pertencente a espécie
humana. Portanto, este principio assegura um conjunto de direitos que garantam uma
existéncia digna.

Assim todo individuo é detentor de dignidade, e de todos os direitos
fundamentais que desta decorrem, previstos no art. 5° da CF/88.

Para Arion Sayao Romita (2005),

[...] pode-se definir direitos fundamentais como os que, em dado momento
histérico, fundados no reconhecimento da dignidade da pessoa humana,
asseguram a cada homem as garantias de liberdade, igualdade,
solidariedade, cidadania e justica. (ROMITA, 2005, p. 393).

Sarlet (2005) explana acerca dos direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais, como resultado da personalizacédo e positivagao
constitucional de determinados valores basicos (dai seu conteudo
axiologico), integram, ao lado dos principios estruturais e organizacionais (a
assim denominada parte organica ou organizatéria da Constituicdo), a
substancia propriamente dita, o nucleo substancial, formado pelas decisdes
fundamentais, da ordem normativa, revelando que mesmo num Estado
constitucional democratico se tornam necessarias (necessidade que se fez
sentir da forma mais contundente no periodo que sucedeu a Segunda Grande
Guerra) certas vinculagdes de cunho material para fazer frente aos espectros
da ditadura e do totalitarismo. (SARLET, 2005, p. 70)

Por sua vez, Colnago (2013) afirma que:

No aspecto dos direitos fundamentais, a sustentabilidade humana advém da
eficacia horizontal do direito que todo individuo tem de ser respeitado como
pessoa inserida na biota, ou seja, como destinatario de direitos humanos
reconhecidos na lei fundamental. No caso do objeto deste estudo o direito a
ndo mercantilizagdo de seu trabalho (dignidade humana no aspecto
trabalhista), ao respeito a sua integridade fisico, psiquica e social (conceito
ampliativo do direito fundamental a saude), bem como ao respeito a cada um
dos direitos fundamentais sociais inseridos no art. 6° da Constituigdo Federal,
que inclui o lazer como forma de desconexdo ao trabalho, e a prépria
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condigdo de ser social (efetivacéo real de seus projetos afetivos e de vida,
aspecto existencial da dignidade humana). (COLNAGO, 2013, p. 58).

Neste sentido, a dignidade humana somente se concretiza quando existe o
respeito ao conjunto de direitos fundamentais que protegem o individuo em face do
poder estatal e garantem o exercicio destes direitos.

Assim, tem-se que o dano existencial possui como limite juridico, o principio
constitucional da dignidade da pessoa humana pois caracteriza-se como lesao a
existéncia digna do trabalhador. Uma vez que, ao retirar da pessoa a liberdade de
realizar escolhas referentes a sua vida pessoal, familiar, profissional, em decorréncia
de sua atividade profissional transforma o individuo detentor de direitos em mero
objeto mercantilizado para a prestagao de servigos. Consequentemente, o abuso da
parte detentora de poder sobre a parte mais fraca, impede o alcance da dignidade, ao
retirar da pessoa seu direito de desenvolver projetos e construir relagdes pessoais, ao
nao oferecer um ambiente de trabalho equilibrado, dentro das diretrizes legais que
regulamentam e limitam o exercicio profissional; ferindo a saude do trabalhador, tanto
em sua integridade fisica quanto psicolégica, enfim n&do observando os direitos
sociais, os direitos fundamentais e os direitos da personalidade do trabalhador; sendo
neste cenario configurada a ofensa a dignidade. A pessoa humana é a finalidade
almejada em todo o ordenamento juridico; sendo que cada individuo que nasce com
vida é detentor de uma personalidade juridica.

Entende-se que a dignidade da pessoa humana n&o se caracteriza como
direito, mas sim como uma qualidade inerente a natureza humana, e que compreende

um valor primordial no texto constitucional. E, portanto, exige-se seu respeito.

4.2.2 Direitos da personalidade

Para que o individuo alcance uma existéncia digna, é essencial a observancia

aos direitos da personalidade. Boucinhas Filho e Alvarenga (2013) esclarecem que:

Enquanto protetores da dignidade da pessoa humana, os direitos da
personalidade tém por objeto assegurar os elementos constitutivos da
personalidade do ser humano, tomada nos aspectos da integridade fisica,
psiquica, moral e intelectual da pessoa humana. Ademais, sao direitos que
jamais desaparecem no tempo e nunca se separam do seu titular.
(BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, online).
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Os direitos da personalidade fazem parte da esséncia da natureza humana,
sendo assim o individuo é detentor de tais direitos no decorrer de sua vida, de maneira
definitiva; buscando essencialmente tutelar as caracteristicas inerentes a
personalidade e dignidade da pessoa em qualquer dimensao.

Bittar (2001), citado por Boucinhas Filho e Alvarenga (2013), conceitua os

direitos da personalidade:

Sao direitos que transcendem, pois, o ordenamento juridico positivo, porque
insitos a propria natureza do homem, como ente dotado de personalidade.
Intimamente ligados ao homem, para sua protegéo, independentemente de
relacdo imediata com 0 mundo exterior ou outra pessoa, sédo intangiveis, de
lege lata, pelo Estado ou pelos particulares. (BITTAR, 2001 apud
BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, p. 77).

Flaviana Rampazzo Soares (2009) elucida acerca do tema:

Os interesses ligados a existéncia da pessoa estao intimamente relacionados
aos direitos fundamentais, e consequentemente, aos direitos da
personalidade. Da ampla tutela dos mesmos, resulta a valorizagao de todas
as atividades que a pessoa realiza ou possa realizar, pois tais atividades sao
capazes de fazer com que o individuo atinja a felicidade, exercendo,
plenamente, todas as suas faculdades fisicas e psiquicas, e a felicidade é,
em ultima analise, a razdo de ser da existéncia humana. (SOARES, 2009, p.
37).

Portanto, a felicidade e uma vida digna "sdo a exteriorizagcdo de toda a
potencialidade da personalidade da pessoa, representam a acdo do ser humano,
destinada a atingir a felicidade, a realizagdo, a busca da raz&do de ser da existéncia"
(SOARES, 2009, p. 39).

Percebe-se que o ser humano busca a sua realizagao interior, e que somente
encontrara o seu sentido existencial através do desenvolvimento de sua
personalidade em todos os sentidos e de forma plena.

A lesao a personalidade humana trata-se de dano imaterial, 0 que ocorre por
exemplo na hipétese de dano moral.

Segundo Soares (2009):

[...] os direitos da personalidade estdo assentados na dignidade humana e
estdo subordinados a ela, ndo possuindo expressao econémica imediata, em
que pese o fato de que tais atributos sao importantes para a pessoa alcangar
bens materiais. (SOARES, 2009, p. 35).
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Jorge Cavalcanti e Rubia Zanotelli (2013) abordam o tema:

O dano a existéncia do trabalhador acarreta, assim, em violagdo aos direitos
da personalidade do trabalhador. A lesdo ao projeto de vida e a vida de
relagdo afronta as seguintes espécies de direitos da personalidade: direito a
integridade fisica e a psiquica, direito a integridade intelectual, bem como o
direito a integragao social.

O dano existencial impede a efetiva integragao do trabalhador a sociedade,
impedindo o seu pleno desenvolvimento enquanto ser humano. A efetiva
utilizacao de todas as suas potencialidades somente seria possivel, com o
desfrute de todas as esferas de sua vida, a saber: cultural, afetiva, social,
esportiva, recreativa, profissional, artistica, entre outras. (BOUCINHAS
FILHO; ALVARENGA, 2013, online).

Referente ao direito ao lazer, Marcio Batista de Oliveira (2012), citado por

Boucinhas Filho e Alvarenga (2013) explica que:

A sua aplicacéo e eficacia traduz-se na garantia da efetividade da dignidade
da pessoa humana do trabalhador, pois, além de esse direito assegurar o
desenvolvimento cultural, pessoal e social do trabalhador, tem ainda por
objetivo a melhoria da qualidade de vida do trabalhador, o resguardo de sua
incolumidade fisica, intimidade e privacidade fora do ambiente do trabalho
(OLIVEIRA, 2012 apud BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, online).

Nesse sentido, explana Oliveira (2012):

E por meio, ainda, do direito ao lazer, que o trabalhador adquire o direito a
desconexdo. Tal direito relaciona-se com os direitos fundamentais relativos
as normas de saude, higiene e seguranga do trabalho descritas na
Constituicdo Federal quanto a limitagdo da jornada, ao direito ao descanso,
as férias, e a redugao de riscos de doengas e acidentes de trabalho (art. 7°,
incisos XIII, XV, XVII e XXIl, da CF), pois demonstram a preocupagéo com a
incolumidade fisica e psiquica, bem como com a restauragéo da energia do
trabalhador. (OLIVEIRA, 2012, p. 52).

E importante destacar a protecdo constitucional aos direitos da personalidade,

conforme se depreende de seu texto:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo 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: | - homens e mulheres s&o iguais em
direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituicdo; Il - ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sen&do em virtude de lei; llI
- ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante; IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato; V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizagao por dano material, moral ou a imagem; VI - é inviolavel
a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio
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dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de
culto e a suas liturgias; [...] VIl - ninguém sera privado de direitos por motivo
de crenga religiosa ou de convicgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacao alternativa, fixada em lei; IX - é livre a expressao da atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao, independentemente de
censura ou licenga; X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao; 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 determinacgado judicial; XII - é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagao criminal
ou instrugao processual penal; Xlll - é livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissdo, atendidas as qualificagbes profissionais que a lei
estabelecer; [...] XV - é livre a locomogé&o no territério nacional em tempo de
paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer
ou dele sair com seus bens; [...] XVII - € plena a liberdade de associagao para
fins licitos, vedada a de carater paramilitar; [...] XXVII - aos autores pertence
o direito exclusivo de utilizagao, publicagédo ou reproducédo de suas obras,
transmissivel aos herdeiros pelo tempo que a lei fixar; XXVIII - sdo
assegurados, nos termos da lei: a) a protegéo as participagdes individuais em
obras coletivas e a reproducdo da imagem e voz humanas, inclusive nas
atividades desportivas; (BRASIL, 1988, online)

Ressalta-se que, os direitos da personalidade ndo pertencem a um rol taxativo,
devendo acompanhar a evolugao do ordenamento juridico.

Conforme elucida Amaro Alves (2005):

[...] o reconhecimento da figura do dano existencial na tipologia da
responsabilidade civil exsurge como a consagracao juridica da defesa plena
da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que o dano existencial, em
suma, causa uma frustracdo no projeto de vida do ser humano, colocando-o
em uma situagdo de manifesta inferioridade - no aspecto de felicidade e bem-
estar - comparada aquela antes de sofrer o dano, sem necessariamente
importar em um prejuizo econdmico. Mais do que isso, ofende diretamente a
dignidade da pessoa, dela retirando, anulando, uma aspiragao legitima.
(ALMEIDA NETO, 2005, p. 62).

Nesse sentido, Bruno Lewicki (2003) esclarece que:

[...] a personalidade, em todos os seus aspectos e desdobramentos, encontra
sua garantia na clausula geral de tutela da pessoa humana, cujo ponto de
confluéncia € a dignidade da pessoa humana, por encontrar-se no apice do
ordenamento juridico e funcionar como um valor reunificador da
personalidade a ser tutelada. (LEWICKI, 2003, p. 77).

Portanto, doutrina e jurisprudéncia vém considerando o dano existencial

também como lesdo aos direitos da personalidade; em virtude de impossibilitar o
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desenvolvimento de uma existéncia digna e assim impedir o alcance da felicidade pelo
individuo, que perde seu sentido existencial, ao se ver impossibilitado de realizar seus
projetos, desenvolver suas relagdes pessoais e suas faculdades, enfim desfrutar de
seus periodos de descanso; de forma a possibilitar-lhe o desenvolvimento pleno de

sua personalidade.

4.2.3 Principio da solidariedade

Os doutrinadores vém empregando como parametro da reparagao por dano
existencial, através da hermenéutica juridica de principios conforme foi dito; além do
principio da dignidade da pessoa humana; o principio da solidariedade também
merece destaque.

Segundo Miguel Reale (2003):

Principios sdo enunciagdes normativas de valor genérico, que condicionam e
orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicagéo e integragéo
ou mesmo para a elaboragao de novas normas. Sao verdades fundantes de
um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes ou
por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de
carater operacional, isto €, como pressupostos exigidos pelas necessidades
da pesquisa e das praxis. (REALE, 2003, p. 37).

Portanto, os principios integram o ordenamento juridico de forma ampla, sendo
parametro na criagao, aplicagéo e interpretagéo juridica. Seu alcance é maior que o
da legislagao, sendo de observancia necessaria ao interesse da coletividade.

‘A solidariedade surgiu para fazer oposicdo a maxima individualista, que
pensava que o homem nao necessitava da ajuda de outros, como era visivel na
Antiguidade Classica, com énfase nas ligdes de Protagoras” (SOARES, 2009, p. 55).
Por esse entendimento o individuo ndo precisaria de ninguém, so6 de si proprio.

Livia Ferreira da Silva Trombetta e Daniela Bertotti (2015) explanam o tema:

Assim, Sécrates, Platdo e Aristoteles em suas belissimas ligdes, trouxeram a
lume um novo posicionamento, baseado em pensamentos absolutamente
contrarios ao individualismo. Na obra A Republica, Platdo postula sobre o
caminho da solidariedade como modo de afiangar uma convivéncia social
justa e harmoniosa. Em sentido analogo, Aristoteles, em seu escrito A
Politica, aduz que “o homem é um animal civico, mais social do que as
abelhas e outros animais que vivem juntos”. Segundo a teoria aristotélica, o
estado seria o primeiro objeto a que se propds a natureza, posto que o todo
existe necessariamente antes da parte. (TROMBETTA; BERTOTTI, 2015, p.
220).
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Contudo, a importancia da solidariedade cresceu desde a Revolugao Industrial;

periodo em que houve a necessidade de protegao juridica da sociedade como um

todo.

O principio da solidariedade €& assegurado constitucionalmente: “Art. 3°

Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir

uma sociedade livre, justa e solidaria.” (BRASIL, 1988, online). Trata-se, assim, de

objetivo fundamental que possui como fundamento a fraternidade:

[.-.] que visa @ mutua cooperagcédo para obtencdo do objetivo comum de
proporcionar a sustentagdo e o desenvolvimento digno de todos - o bem
comum e a ordem social -, € € norma que tem como objetivo garantir a toda
pessoa condicdes adequadas ‘para uma existéncia livre e digna pela
afirmacéo e desenvolvimento da prépria personalidade’, objetivos que devem
permear todos os dispositivos reguladores da convivéncia social. (SOARES,
2009, p. 55).

Cabe ressaltar que, a solidariedade e a caridade n&do se equivalem, pois,

através da caridade se ajuda outras pessoas em razao da generosidade do individuo.
Pedro Bruck Avelino (2005), citado por Flaviana Soares (2009) definiu a

solidariedade como:

Atuar humano, de origem no sentimento de semelhanga, cuja finalidade
objetiva é possibilitar a vida em sociedade, mediante respeito aos terceiros,
tratando-os como se familiares o fossem; e cuja finalidade subjetiva é se
autorrealizar, por meio da ajuda ao proximo. (AVELINO, 2005 apud SOARES,
2009, p. 55-56).

Ainda sobre o tema, explicam Machado e Ferraz (2013):

O principio da solidariedade tem fundamento sociolégico e pode ser definido
como fonte caracterizadora da pessoa humana como ente social, norteando
a amizade politica no espago publico, buscando aproximar a cooperagao
social entre os povos e pessoas e nao pode ser imposto pela estrutura
politica, pois tem como pressuposto a liberdade (MACHADO; FERRAZ, 2013,

p- 9).

s

Esse principio € um direito de terceira dimens&o, visando tutelar grupos

humanos. Nesse sentido, Sarlet (2005) esclarece:

Os direitos fundamentais da terceira dimensdo, também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o fato
de se desprenderem, em principio, da figura do homeme-individuo como seu
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titular, destinando-se a protegcédo de grupos humanos (familia, povo, nagdo), e
caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou
difusa. Para outros, os direitos da terceira dimensao tém por destinatario
precipuo o género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmagcdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta.
(SARLET, 2005, p. 54).

A origem do direito a solidariedade, ocorreu por meio da urgéncia de uma
progressiva colaboragao entre os Estados e consequentemente a diminuigdo cada
vez maior de suas desigualdades.

Por fim, diante do exposto percebe-se que o principio da solidariedade almeja
garantir a coletividade uma vida com dignidade, com acesso sem diferencia¢cdes ao
Judiciario. Para tanto € necessario o auxilio de cada parte integrante da sociedade,
bem como do ordenamento juridico, a fim de que através do auxilio mutuo cada um
possa alcangar a sua felicidade e a fluicdo de seus direitos de maneira igualitaria.
Neste sentido, exige-se de toda a coletividade um relacionamento harmdonico,
respeitando-se os valores e direitos do individuo enquanto ser humano, de maneira
gue caso configurada leséo a existéncia humana do trabalhador, devera ser reprimida
pelo ordenamento juridico, assegurando-se a todos liberdade para desenvolver sua
personalidade de forma digna.

4.2.4 Direito a vida

Percebe-se a preocupacgao constitucional em garantir uma existéncia digna, ao
tutelar os direitos fundamentais. No entanto, para que se consiga alcangar a protegao
almejada, torna-se necessario assegurar o direito a vida, préprio da pessoa humana.

Neste sentido esclarece José Afonso da Silva (1999): “de nada adiantaria a
Constituicao assegurar outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade,
a liberdade, o bem-estar, se ndo erigisse a vida humana num desses direitos.” (SILVA,
1999, p. 201).

O direito a vida é assegurado constitucionalmente:

Art. 5°. “Todos sao iguais perante a lei, sem distingao 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” (BRASIL, 1988, online).
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Para Luciana Russo (2009), citada por Paula Gabriella Ribeiro Dorigatti (2016):
‘o direito a vida € o bem mais relevante de todo ser humano e a dignidade da pessoa
humana é um fundamento da Republica Federativa do Brasil e ndo ha dignidade sem
vida”. (DORIGATTI, 2016, online).

Paulo Gustavo (2010) aborda acerca do tema:

A existéncia humana € o pressuposto elementar de todos os demais direitos
e liberdades disposto na Constituicdo e que esses direitos tém nos marcos
da vida de cada individuo os limites maximos de sua extens&o concreta. O
direito a vida é a premissa dos direitos proclamados pelo constituinte; nao
faria sentido declarar qualquer outro se, antes, ndo fosse assegurado o
préprio direito estar vivo para usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a sua
capital relevancia, é superior a todo outro interesse. (BRANCO, 2010, p. 441).

Alexandre Moraes (2003), citado por Paula Gabriella Ribeiro Dorigatti (2016)

explana que: “O direito a vida € o mais fundamental de todos os direitos, ja que se

”

constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos.
(MORAES, 2003 apud DORIGATTI, 2016, online).

Em harmonia com este entendimento André Ramos Tavares (2010) expde que:

[...] € o mais basico de todos os direitos, no sentido de que surge como
verdadeiro pré-requisito da existéncia dos demais direitos consagrados
constitucionalmente. E, por isto, o direito humano mais sagrado. (TAVARES,
2010, p. 569).

Nesse sentido, ressalta-se o entendimento do respeitado doutrinador
Alexandre de Moraes acerca do direito a uma existéncia digna:

O direito humano fundamental a vida deve ser entendido como direito a um
nivel de vida adequado com a condigdo humana, ou seja, direito a
alimentagao, vestuario, assisténcia médica-odontoldgica, educagao, cultura,
lazer e demais condic¢des vitais. O Estado devera garantir esse direito a um
nivel de vida adequado com a condicdo humana respeitando os principios
fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa; e, ainda, os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil de constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria, garantindo o desenvolvimento nacional e erradicando-se a pobreza
e a marginalizagdo, reduzindo, portanto, as desigualdades sociais e
regionais. (MORAES, 2003, p. 87).
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André Ramos Tavares (2010) destaca que:

O Estatuto da Criangca e do Adolescente, em seu artigo 7° estabelece: “a
crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a
efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigbes dignas de existéncia” ....
A crianga e o adolescente, como qualquer outro ser humano, gozam da
protecdo a vida é receito constitucional explicito. Contudo, o que torna o
dispositivo de interesse para meditagdo mais ampla € a imposigao de politicas
“‘que permitam o nascimento” sadio e harmonioso. Aqui, o objeto da tutela
juridica &, pois, o proprio ser em concepgao. (TAVARES, 2010, p. 571).

Alexandre de Moraes (2003), citado por Paula Gabriella Ribeiro Dorigatti (2016)

afirma que:

O inicio dessa preciosa garantia individual devera ser dado pelo bidlogo,
cabendo ao jurista, tdo somente, dar-lhe o enquadramento legal, e, “do ponto
de vista biolégico, ndo ha duvida de que a vida se inicia com a fecundacéo
do ovulo pelo espermatozoide, resultando um ovo ou zigoto. Assim o
demonstram os argumentos colhidos na Biologia. A vida viavel comecga,
porém, com a nidagédo, quando se inicia a gravidez...e assegura, ninguém
pode ser privado arbitrariamente de sua vida. Esse direito, que € o primeiro
da pessoa humana, tem em sua concepgao atual conflitos com a pena de
morte, as praticas abortivas e a eutanasia como posteriormente analisados.
(MORAES, 2003 apud DORIGATTI, 2016, online).

Segundo Paulo Gustavo Branco (2010):

O elemento decisivo para se reconhecer e se proteger o direito a vida é a
verificagdo de que existe vida humana desde a concepgéao, quer ela ocorra
naturalmente, que in vitro. O nascimento € um ser humano. Trata-se,
indisputavelmente, de um ser vivo, distinto da mae que o gerou, pertencente
a espécie biolégica do homo sapiens. Isso é bastante para que seja titular do
direito a vida — apanagio de todo ser que surge do fenébmeno da fecundagao
humana. (BRANCO, 2010, p. 445).

Ao lesionar a integridade fisica de uma pessoa também sera verificado o dano
a vida, pois € parte integrante desta. E, portanto, trata-se de um direito fundamental
da pessoa humana.

Destaca-se a protecao constitucional em seu art. 5°:

Il - ninguém sera submetido a tortura ou a tratamento desumano ou
degradante. XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral. XLVIl — a CF ndo admite a imposi¢ao de penas cruéis. (BRASIL, 1988,
online)
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De acordo com Fiuza (2003):

A protecao a integridade fisica esta prevista no artigo 13 do Cadigo Civil, que
proibe a disposi¢céo do préprio corpo, quando esta importar em diminuigao
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. A Unica
excecdo admitida esta contida no paragrafo unico do referido artigo, que
permite a disposigao, por pessoa capaz, de tecidos, 6rgaos e partes do corpo
para fins de transplante ou tratamento, na forma da Lei 9.434/97 (FIUZA,
2003, p. 26-27).

O Cddigo Civil (BRASIL, 2002), por sua vez, reza que:

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposigéo gratuita
do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte. Paragrafo unico.
O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a qualquer tempo.
(BRASIL, 2002, online).

"Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencdo cirurgica.” (BRASIL, 2002, online). Diante do
exposto, entende-se a importancia da protegao juridica a vida do ser humano, do qual
decorrem os demais direitos constitucionalmente garantidos; sendo proéprio da
natureza humana.

Cabe ressaltar que, o individuo € a finalidade buscada pelo ordenamento
juridico e, portanto, ndo basta garantir somente sua vida, devendo-se assegurar sua
dignidade e liberdade. Sendo assim, verifica-se a necessidade de reparagao por dano
existencial, a fim de que ndo se repitam traumas histéricos, nos quais a sociedade foi
desrespeitada pelo abuso de poder estatal; e se alcance o objetivo constitucional de
inclusao das diferencas.

Desde a Revolucdo Industrial e das Guerras Mundiais, ocasides nas quais
atrocidades foram cometidas, e mais recentemente a ditadura militar no Brasil,
percebeu-se que o ser humano necessita ser protegido de lesdes dos particulares e
do Poder Publico, que o ordenamento deve prever direitos que |lhe assegurem a
dignidade. E para que tal objetivo seja alcangado, urge tutelar as relagdes trabalhistas,
€ nao apenas nos danos materiais, mas também as lesdes imateriais, pois o
trabalhador ndo € apenas um objeto gerador de lucro, mas uma pessoa que tem sua
vida pessoal, além da profissional. Assim, devera ser possivel ao obreiro alcangar seu

sustento e realizar seus objetivos existenciais, de maneira harménica.
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4.2.5 Direito a saude

Conforme o que foi exposto neste trabalho, entende-se que o dano existencial
€ capaz de lesionar também o direito a saude do trabalhador.

O direito a saude ¢é protegido constitucionalmente:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegado a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.
(Redagédo dada pela Emenda Constitucional n® 64, de 2010) (BRASIL, 1988,
online).

Trata-se assim de direito social. A Constituicido Federal de 1988 também dispoe
gue a remuneragao paga ao trabalhador devera permitir que este e seus familiares
tenham acesso aos tratamentos de saude, eventualmente necessarios.

E dever do Estado assegurar o direito & salude, através de politicas publicas
que previnam o contagio de doengas, bem como permitir o acesso aos tratamentos
médicos de maneira igualitaria.

A Organizacgéo Internacional do Trabalho esclarece o conceito de saude nas
relagdes de trabalho: “....] ndo s6 a auséncia de afec¢des ou de doencas, mas
também os elementos fisicos e mentais que afetam a saude e estdo diretamente
relacionados com a seguranga e a higiene no trabalho.” (OIT, 1981, online).
(Convengao n° 155, art. 3°, alinea “e”).

Trata-se de um direito individual e social do obreiro, necessario para se

alcangar uma existéncia digna. Nesse sentido, Martins (2009) explica que a saude:

E um direito individual no sentido de que requer a protegdo da integridade
fisica e mental do individuo e de sua dignidade; e é também um direito social
no sentido de que impde ao Estado e a sociedade a responsabilidade coletiva
pela protecdo da saude dos cidadaos e pela prevengao e tratamento das
doengas. O direito a saude, assim apropriadamente entendido, fornece como
o direito a vida, uma ilustragao vivida da indivisibilidade e da inter-relagdo de
todos os direitos humanos. (MARTINS, 2009, p. 136).

Hodiernamente, a prestagao de servico exige cada vez mais do trabalhador;

que se preocupa com o seu rendimento e a concorréncia de outras pessoas e dos
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avancgos tecnoldgicos. Tudo isto pode comprometer a saude, os objetivos existenciais
e a convivéncia social do individuo.

Acerca do esgotamento fisico e mental, Ronchi (2012) afirma que:

Boa parte das pesquisas realizadas aponta para a erosao da saude do
trabalhador devido ao culto a eficiéncia sem limites. A eficiéncia dominou
amplamente o ambiente organizacional, impondo o maximo rendimento no
menor tempo possivel, porém ndo sem deixar seus vestigios silenciosos.
Depois de décadas seguidas de culto a eficiéncia, desde Taylor até os dias
de hoje, percebe-se que a produgao enxuta (just in time), o downsizing, a
reengenharia, dente outras ferramentas tém significado uma decadéncia para
os trabalhadores, visto que impdem uma perda de saude consideravel.
(RONCHI, 2012, p. 103).

Nesse contexto, a pessoa torna-se suscetivel a contrair doengas em razao de
seu exercicio profissional. Cita-se como exemplo de dano a a saude capaz de
configurar o dano existencial a L.E.R. (lesbes por esforgos repetitivos) que pode ser
causada por condicdes de trabalho deploraveis; e que podera evoluir ao ponto de

impedir a pratica de diferentes atividades, neste sentido esclarece Soares (2009):

A atividade centrada sobre determinados musculos corporais, falta de
flexibilidade, de controle, de pausa e elevado ritmo do trabalho (exigéncia de
produtividade cada vez maior) e o uso de modveis e equipamentos
inadequados, sao apontados pela doutrina como elementos causais do
DORT, elementos estes que poderdo ocasionar a lesdo conforme a
intensidade, duragéo e frequéncia do movimento. A LER ¢é tipico exemplo de
dano a saude que se configura concomitantemente a um dano existencial. A
dor intensa, o formigamento, a dorméncia, etc., ocasionados pela lesdo por
esforgos repetitivos € dano a saude e atinge, negativamente, a pessoa que,
em fungdo de tais sintomas, ndo consegue manter a rotina de atividades
mantida no periodo anterior a lesdo. Em raz&o disso, a L.E.R., em estagio
avangado, impede a pessoa de realizar ndo apenas atividades profissionais
habituais, como obsta o exercicio de tarefas singelas do dia-a-dia, como
varrer a casa, tomar banho, cozinhar, ou atividades de lazer, como tocar
violdo. Uma alteragdo prejudicial nos habitos de vida, transitéria ou
permanente: eis o dano existencial. (SOARES, 2009, p. 76).

Também quando ocorre um acidente de trabalho, no qual o trabalhador sofre a
perda de um membro ou seu movimento impossibilitando a realizagdo de atividades
costumeiras ou suas metas de vida verifica-se 0 dano existencial juntamente a leséo
a saude.

Destaca-se que nao é apenas na esfera fisica do ser humano em que podera
configurar-se o dano existencial, pois as doengas psicolégicas também estédo

abrangidas. Cita-se como exemplo a sindrome de Burnout referente a esfera mental,
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se configurando quando os individuos nao se sintam realizados no desempenho de
sua atividade profissional, e, portanto, ndo vejam o propdsito de realizar tal atividade.

Segundo Ronchi (2012), a sindrome de Burnout:

[...] € relacionada ao cotidiano do trabalho e acomete principalmente
profissionais que trabalham tratando ou cujo servigco envolve pessoas e é
caracterizada pela despersonalizagdo, exaustdo emocional e o0 baixo
sentimento de realizagdo. (RONCHI, 2012, p. 120).

Sendo assim, as pessoas acometidas de tal sindrome sofrem com a perda de
sentido existencial, ndo desempenhando suas metas de vida e, portanto, verifica-se o
dano existencial.

Enfim, entende-se que o direito fundamental a saude devera ser respeitado a
fim de que se preserve a qualidade de vida do trabalhador, e, dessa maneira, nao
enseje uma reparagao em virtude de dano existencial por comprometimento de seu
projeto de vida ou vida de relagdes. Sendo assim, é essencial um ambiente de trabalho
que permita a realizagao pessoal do trabalhador, de forma a preservar sua integridade

fisica e psicoldgica.

4.3 A problematica acerca da reparag¢ao do dano existencial

Para que o dano existencial seja caracterizado, inicialmente deve-se analisar
0s requisitos inerentes a responsabilidade civil de maneira genérica: Ato ilicito,
conduta humana, nexo causal, e a lesao.

Portanto deve haver uma conduta humana de forma consciente positiva ou
negativa, que esteja associada diretamente ao prejuizo ocorrido.

Conforme exposto anteriormente, o presente trabalho adota o entendimento
segundo o qual a lesdo moral é espécie de dano extrapatrimonial, acolhido por
Almeida Neto. Neste sentido, € oportuno esclarecer acerca da reparacdo do dano
moral, que se tratara a seguir.

Segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2010):

Para um segmento hoje minoritario da doutrina, que gozou de bastante
prestigio em passado ndo longinquo, a reparagdo do dano moral nao
constituiria um ressarcimento, mas sim uma verdadeira "pena civil", mediante
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a qual se reprovaria e reprimiria de maneira exemplar a falta cometida pelo
ofensor. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2010, p. 118).

Por outro lado, ndo se pode afirmar que a reparagao do dano moral se da
através de uma pena, tendo em vista que este instituto, do ponto de vista
técnico, se presta a sancionar, como forma de repressdo publica, quem
lesiona, ainda que de forma mediata, interesses sociais tutelados pelo Direito
Puablico (Direito Criminal). [...] Dessa forma, resta claro que a natureza juridica
da reparacdo do dano moral é sancionadora (como consequéncia de um ato
ilicito), mas nao se materializa através de uma "pena civil", e sim por meio de
uma compensagao material ao lesado, sem prejuizo, obviamente, das outras
fungdes acessorias da reparagéo civil. (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO,
2010, p. 119)

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2009):

Tem prevalecido, no entanto, o entendimento de que a reparagao pecuniaria
do dano moral tem duplo carater: compensatério para a vitima e punitivo para
o ofensor. Ao mesmo tempo que serve de lenitivo, de consolo, de uma
espécie de compensagao para atenuacdo do sofrimento havido, atua como
sangdo ao lesante, como fator de desestimulo, a fim de que nao volte a
praticar atos lesivos a personalidade de outrem. (GONCALVES, 2009, p.
376).

E de salientar que o ressarcimento do dano material ou patrimonial tem,
igualmente, natureza sancionatéria indireta, servindo para desestimular o
ofensor a repeticao do ato, sabendo que tera de responder pelos prejuizos
que causar a terceiros. O carater punitivo € meramente reflexo ou indireto: o
autor do dano sofrera um desfalque patrimonial que podera desestimular a
reiteracdo da conduta lesiva. Mas a finalidade precipua do ressarcimento dos
danos nao é punir o responsavel, e sim recompor o patriménio do lesado.

(GONCALVES, 2009, p. 377).

Diante destes entendimentos percebe-se que, a principal funcdo da
indenizagao por dano moral é a de compensacao pela dor sofrida. Mas também almeja
uma sanc¢ao de forma a prevenir novos fatos lesivos a terceiros.

Antes da Constituicdo Federal de 1988 havia o entendimento doutrinario e
jurisprudencial no Brasil que era contrario a indenizagdo por danos imateriais. O
principal motivo era a impossibilidade de reparar com uma quantia em dinheiro ofensa
aos direitos personalissimos da pessoa, haja vista que tais direitos ndo tém valor
pecuniario. Bem como ofenderia a moral, estabelecer uma troca de uma lesdo por um
valor em dinheiro. Este entendimento era adotado por Savigny.

E havia a corrente que entendia que a lesdo de ordem extrapatrimonial ndo
poderia ficar sem a devida punicdo diante da auséncia de uma reparagao que nao

seja pecuniaria.
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Sendo assim, impraticavel a entrega do estado anterior ao dano, a
compensacao do lesado devera ocorrer através da reparagcao monetaria e desta
maneira reparar o prejuizo e estabelecer a necessaria sangao e assim garantir a
harmonia social.

Ressalta-se que a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a garantia ao
direito a indenizagao extrapatrimonial com previsdo em seu art. 5°, incisos V e X; .
Sendo disposto também no Art. 186 CC/02. E visa a maior reparagao viavel da lesao
praticada a fim de consolar e ajudar a vitima, bem como prevenir novos danos.

Sabe-se que o dano material devera ser reparado em correspondéncia
pecuniaria ao dano suportado. Porém, no dano extrapatrimonial ndo é possivel
determinar seu valor monetario e, portanto, tal quantificacédo € mais livre, devendo,
contudo, reparar o dano sofrido, impor uma sancéo e ser capaz de evitar novos danos.

Cabe ressaltar que nao é possivel o retorno ao estado anterior em que a vitima
se encontrava antes da lesdo conforme foi dito, neste sentido o valor a ser indenizado
€ um instrumento para se alcangar a compensacao da vitima; de maneira que dentre
as possibilidades de reparacdo € a mais adequada, além de impor uma sangao
econdmica ao individuo que o provocou.

Contudo é preciso destacar que hodiernamente a quantidade de pedidos de
reparacdes em razao de danos extrapatrimoniais vém crescendo excessivamente,
sendo que por vezes o que se almeja é somente o dinheiro. Tal fenbmeno é
denominado de industria do dano moral.

Neste contexto, questiona-se se a reparagao pecuniaria corresponde a
resposta mais adequada para as indenizacbes decorrentes de danos
extrapatrimoniais? Existe uma resposta ideal? Destaca-se que cada caso concreto
possui suas caracteristicas, assim como ocorre com as vitimas; e, portanto, a
reparagao € dotada de subjetividade devendo ser analisado cada caso para se
alcancar uma solucgao ideal, que podera até mesmo nao ser possivel de se alcancgar.

Sendo assim, quando o caso se tratar de reparagédo em decorréncia de dano
existencial a indenizagao sera definida pelo magistrado; visando conceder um consolo
para a vitima através de um valor em dinheiro correspondente a compensacao do

dano extrapatrimonial.
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No que se refere a Quantificagdo da reparagao por Dano Existencial segundo
o Desembargador José Felipe Ledur citado por Boucinhas Filho e Alvarenga (2013)

devem ser seguidas as seguintes orientagdes:

A condenagcdo em reparagdo de dano existencial deve ser fixada
considerando-se a dimensao do dano e a capacidade patrimonial do lesante.
Para surtir um efeito pedagdégico e econdmico, o valor fixado deve representar
um acréscimo consideravel nas despesas da empresa, desestimulando a
reincidéncia, mas que preserve a sua saude econdmica. (BOUCINHAS
FILHO; ALVARENGA, 2013, online).

Conforme Julio César Bebber (2009) devera ser observado:

a) a injustica do dano. Somente dano injusto podera ser considerado ilicito;
b) a situagéo presente, os atos realizados (passado) rumo a consecugéo do
projeto de vida e a situagao futura com a qual devera resignar-se a pessoa;
c) arazoabilidade do projeto de vida. Somente a frustragao 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 realizagdo do projeto de vida; d) o alcance
do dano. E indispenséavel que o dano injusto tenha frustrado (comprometido)
a realizagao do projeto de vida (importando em renuncias diarias) que, agora,
tem de ser reprogramado com as limitagdes que o dano impés. (BEBBER,
2009, p. 29).

Assim exige-se que haja uma lesdo nado justa para que seja devida uma
reparagcao, bem como devera se observar a situacao presente do individuo que sofreu
o dano relacionado ao momento anterior em que o0 mesmo correu; além de analisar o
futuro possivel a vitima em decorréncia das consequéncias do dano.

Também é essencial ser um projeto de vida razoavel, ou seja, possivel ou
provavel de realizar-se para haver possibilidade de dano e consequentemente uma
reparagao, em razao da seguranga juridica.

Sendo que somente ocorrera uma reparagao se o dano lesionar a execugao de
um projeto de vida impondo uma nova programagao; e, portanto, o julgador devera
analisar a extensdo das consequéncias que o dano na relagdo de emprego gerou.
Apenas preenchendo estes requisitos & possivel declarar a ocorréncia de dano

existencial.
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4.4 A questao do tabelamento do dano extrapatrimonial

O Cddigo Civil em seu art. 944 dispde que: "A indenizacdo mede-se pela
extensdo do dano." (BRASIL, 2002, online) A reparagéo devera ser baseada, portanto,
nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, de maneira que abrande a
lesdo sofrida e previna novos danos, de acordo com a extensdo do prejuizo e a
possibilidade econémica do ofensor.

Assim a reparagdo por dano existencial tinha como referéncia os critérios
referentes aos danos extrapatrimoniais de maneira generalizada, sendo definida pelo

juiz.

A indenizacéo pelo dano existencial deveria obedecer as regras relativas aos
danos imateriais em geral, por arbitramento, onde o juiz deveria considerar
as atividades afetadas pela conduta lesiva, a relevancia daquelas para o
ofendido e o grau de comprometimento da atividade afetada. (WUNSCH;
TITTONI; GALIA, 2015, p. 131).

Porém, ndo ocorria um padrao nas reparagdes por danos imateriais; e, assim,
as quantias estabelecidas eram diversas, o que gerava inseguranga juridica.

Contudo a Reforma Trabalhista (BRASIL, 2017) pacificou o debate doutrinario
e jurisprudencial acerca da auséncia de critérios na legislagdo para mensuragéo da
quantia devida em virtude da ocorréncia de dano extrapatrimonial, ao estabelecer na

CLT o “TITULO II-A”, conforme se expde a seguir:

Art. 223 - A. Aplicam-se a reparagéo de danos de natureza extrapatrimonial
decorrentes da relagéo de trabalho apenas os dispositivos deste Titulo.

Art. 223 - B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agao ou omissao que
ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais s&o
as titulares exclusivas do direito a reparagao.’

Art. 223 - C. A honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acao, a
autoestima, a sexualidade, a saude, o lazer e a integridade fisica sdo os bens
juridicamente tutelados inerentes a pessoa fisica.’

Art. 223 - D. Aimagem, a marca, 0 nome, o0 segredo empresarial e o sigilo da
correspondéncia sdo bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
juridica.’

Art. 223 - E. Sao responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que
tenham colaborado para a ofensa ao bem juridico tutelado, na proporgéo da
acao ou da omisséao.’

Art. 223 - F. A reparagdo por danos extrapatrimoniais pode ser pedida
cumulativamente com a indenizagdo por danos materiais decorrentes do
mesmo ato lesivo.

§ 1° Se houver cumulagdo de pedidos, o juizo, ao proferir a decisao,
discriminara os valores das indenizagdes a titulo de danos patrimoniais e das
reparacgdes por danos de natureza extrapatrimonial.
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§ 2° A composi¢do das perdas e danos, assim compreendidos os lucros
cessantes e os danos emergentes, ndo interfere na avaliagdo dos danos
extrapatrimoniais.’

Art. 223 - G. Ao apreciar o pedido, o juizo considerara:

| - a natureza do bem juridico tutelado;

Il - a intensidade do sofrimento ou da humilhacgao;

Il - a possibilidade de superacgao fisica ou psicolégica;

IV - os reflexos pessoais e sociais da agdo ou da omissao;

V - a extensdo e a duragao dos efeitos da ofensa;

VI - as condi¢gdes em que ocorreu a ofensa ou o prejuizo moral;

VIl - o grau de dolo ou culpa;

VIII - a ocorréncia de retratacéo espontanea;

IX - o esforgo efetivo para minimizar a ofensa;

X - 0 perdao, tacito ou expresso;

XI - a situacdo social e econémica das partes envolvidas; Xll - o grau de
publicidade da ofensa.

§ 1° Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a indenizagéo a ser paga, a
cada um dos ofendidos, em um dos seguintes pardmetros, vedada a
acumulagao:

| - ofensa de natureza leve, até trés vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o Ultimo salario contratual do
ofendido;

lll - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario contratual do
ofendido;

IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o ultimo salério
contratual do ofendido.

§ 2° Se o ofendido for pessoa juridica, a indenizagdo sera fixada com
observancia dos mesmos paradmetros estabelecidos no § 10 deste artigo, mas
em relagao ao salario contratual do ofensor.

§ 3° Na reincidéncia entre partes idénticas, o juizo podera elevar ao dobro o
valor da indenizagao. (BRASIL, 2017, online).

Portanto com a referida alteracéo, foram estabelecidos critérios especificos e
objetivos (art. 223-G) e (art. 223-G, § 1°, CLT) para mensuragéo dos danos imateriais.

O presente estudo faz uma critica acerca destes critérios inseridos na CLT,
conforme se explana a seguir.

E importante destacar que os dispositivos citados ndo pertencem a um rol
taxativo, pois existem outros valores que ensejam a protecéo juridica; o que se almeja

¢ tutelar a dignidade humana. Neste sentido Cassar e Borges (2017):

Além disso, parece-nos que o desejo do legislador foi o de ser taxativo nos
bens imateriais que, uma vez lesionados, podem gerar o dever de indenizar
(arts. 223-C e 223-D da CLT). Ora, ndo podera um empregado ser indenizado
por ter privacidade violada por que a lei ndo a mencionou? Ressalto que o
inciso X do art. 5.° da Constituicdo menciona expressamente o direito de
indenizagdo pela violagdo da privacidade, logo, ndo pode a lei (CLT)
infraconstitucional limitar sua aplicagdo. Defendo, por isso, a ndo taxatividade
dos bens imateriais, seja para a pessoa fisica, seja para a juridica. No entanto,
a matéria é nova e muitos defenderéo a posigdo oposta. (CASSAR; BORGES,
2017, p. 41).
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Em harmonia com o entendimento Homero Batista Mateus da Silva, esclarece:

[...] e por falar em abuso emocional, quem podera afirmar que o rol do art. 223-
C é taxativo? Ele se esforgou ao compilar nove grandes temas da hostilidade
ao ser humano, mas, de plano, se esqueceu de assuntos muito delicados e
recorrentes no ambiente de trabalho, como a dispensa de pessoas por idade
avangada — alias, nem tdo avangada assim, pois ha empresas com politicas de
cortes aos 45 ou aos 50 anos de idade —, a discriminagcdo de género — assim
entendida tanto a misoginia quanto a pretericdo por orientagdo sexual — e o0s
assuntos ligados a nacionalidade do empregado — numa época em que o Brasil
volta a ser ponto de convergéncia de rotas migratérias significativas. Mas
bastaria uma Unica palavra para demonstrar a fraqueza do art. 223-C e sua
completa falta de credibilidade para servir de norte para a fixacdo das
indenizagdes por danos morais: no pais que foi o Ultimo a abolir a escravidao
no Ocidente, o legislador se esqueceu do racismo como foco de constantes
tensdes trabalhistas. (SILVA, 2017, p. 39).

Ressalta-se que os critérios previstos no art. 223-G nao sao aplicados quando
se tratar de reparagdo por dano material, mesmo se tiver origem na relagdo de
trabalho; pois neste caso aplica-se o Cdédigo Civil. Ou seja, os dispositivos citados
regulamentam somente o dano imaterial; sendo o dano material, aplica-se o Cédigo

Civil. Neste sentido Homero Batista Mateus da Silva (2017) esclarece:

[...] observe-se, inicialmente, que os arts. 223-A a 223-G se atém aos danos
ditos extrapatrimoniais, também chamados de danos morais, de modo que as
indenizagdes por prejuizos materiais quantificaveis, como remédios, proteses
e gastos com profissionais liberais, estdo fora da tarifagdo — conforme, alias, o
art. 223-F alerta expressamente. (SILVA, 2017, p. 39).

Questiona-se acerca da constitucionalidade dos critérios para mensuragao da
indenizacao extrapatrimonial nas relagdes de trabalho.

Homero Batista Mateus da Silva esclarece que:

Nunca é tranquila essa estratégia. Havia indenizagdo tarifada na Lei de
Imprensa (art. 51, Lei 5260/1967) e em outras normas esparsas no
ordenamento brasileiro, assim como algumas indenizagdes no ambito do
processo civil e do direito civil sdo fixadas em multiplos de salarios-minimos.
Mas ha sempre o risco de o legislador ser acusado de querer engarrafar
nuvens, dada a multiplicidade de fatos, nuances e detalhes em cada um dos
sinistros e dos eventos agressivos que permeiam as relagdes de trabalho. As
enfermidades sdo extremamente diversificadas e seu alcance, impossivel de
ser delimitado; as hostilidades podem variar desde xingamentos e brincadeiras
de mau gosto até atos orquestrados de ociosidade forcada, de execracéo
publica e de exposicdo ao vexame. Condutas antissindicais e atos de
homofobia ou de desqualificacdo do trabalho da mulher tampouco séo fatos
isolados no mundo do trabalho. Como catalogar toda essa gama em apenas 3
ou 4 patamares? Para muitos, o esforgo é valido, pois oferece um minimo de
previsibilidade, de parte a parte, e aumenta a responsabilidade de advogados
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e magistrados; para outros, o esforgo é vao e somente alimentara a incerteza
e a frustracdo dos que perderam seus entes queridos, suas chances de
trabalho ou sua prépria razéo de ser. (SILVA, 2017, p. 38).

E importante ressaltar que o questionamento n3o se refere ao estabelecimento
de critérios legais para determinacédo da indenizagao, pois isto € essencial para que
ocorra uma uniformizagdo nas decisdes judiciais. Contudo questiona-se o critério
adotado pela Lei 13.467/2017 ao dispor o salario ou contracheque do obreiro como
fundamento para arbitramento da indenizacdo, por ofender os principios
constitucionais da isonomia e proibitivo da discriminag&o, ndo observando os artigos
3° e 5° da Constituicdo Federal de 1988; bem como lesionar a dignidade do obreiro;
que sera determinada pela quantia recebida pela prestacao de servigo, e, portanto, é
um entendimento que nao devera prevalecer.

Segundo este critério o obreiro que receber remuneragdo de maior valor, se
tiver sofrido ofensa de um ou mais valores que constituem sua dignidade, devera ter
reparado o dano em quantia maior que outro trabalhador em situacao idéntica deste;
apenas por causa de seu salario, sendo evidente tratar-se de discriminagcao e
consequente ofensa a igualdade. Neste sentido explana Homero Batista Mateus da
Silva (2017):

[...] indubitavelmente o art. 223-G é o mais controvertido deste bloco, ao
apresentar os valores da tarifacdo; muito embora tenha havido o cuidado de
apresentar nada menos do que doze ponderagdes que o juiz deve fazer antes
da estipulagdo do valor, o fato é que as indenizagdes tém de caber em uma
das quatro faixas criadas pela reforma — leve, média, grave e gravissima — sem
prejuizo da reincidéncia; houve critica severa ao governo federal, por haver
utilizado o salario-contratual do empregado como base de calculo para a
indenizagdo, pois esse padrao, por qualquer angulo que se observe, faz com
que a dor do pobre seja menor do que a dor do rico, independentemente da
lesdo; essa critica é irrespondivel; para piorar a situagao, o legislador somente
admite a reincidéncia se for entre as mesmas partes, o que praticamente jamais
acontecera; mesmo que a gente deixe de lado o evento morte, dificiimente o
mesmo empregador perseguira o mesmo empregado por questdes raciais,
sexuais ou morais duas vezes seguidas; o contrato ja estara rompido e
enterrado; a reincidéncia, em qualquer livro que se consulte, diz respeito a
conduta do agressor de voltar a delinquéncia mesmo depois de punido; é
grotesco alguém imaginar que a reincidéncia seja voltar a delinquéncia contra
a mesma vitima; em outras palavras, € como se o legislador dissesse que o
juiz ndo pode levar em consideracao a repeticdo dos mesmos fatos na mesma
fabrica, mas com vitimas diferentes; apesar de todos esses argumentos
eloquentes, o Senado Federal concordou em aprovar o texto tal como proposto.
(SILVA, 2017, p. 40).
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Conforme exposto anteriormente neste estudo, o principio da dignidade da
pessoa humana é um valor fundamental que deve nortear a criagao e aplicacao de
todo ordenamento juridico, pois sua finalidade € a tutela dos interesses de toda a
sociedade e de cada individuo enquanto parte de um todo. Sendo assim, nesta
protecdo ndo existem pressupostos; € ligada ao individuo enquanto pessoa
pertencente a espécie humana. Portanto, este principio assegura um conjunto de
direitos que garantam uma existéncia digna.

A pessoa humana é a finalidade almejada em todo o ordenamento juridico;
sendo que cada individuo que nasce com vida é detentor de uma personalidade
juridica. Assim todo individuo é detentor de dignidade, e de todos os direitos
fundamentais que desta decorrem; previstos no art. 5° da CF/88.

Neste sentido, exige-se do Poder Publico e dos particulares observancia
obrigatéria deste fundamento da Republica Federativa do Brasil, sendo antijuridicos
os atos que ofenderem este principio ainda que derivados do Poder legislativo. Assim,
qualquer norma que ofenda a dignidade humana sera inconstitucional, como se
verifica no artigo 223-G, § 1° da CLT inserido pela Lei 13.467/2017, pois prevé a
remuneragao do trabalhador como critério para quantificagdo da indenizacdo por
danos extrapatrimoniais, concedendo relevancia superior a dignidade em
conformidade ao valor da remuneragao.

A dignidade é inerente ao ser humano e, portanto, toda pessoa € detentora de
direitos fundamentais, independentemente, da quantia de sua remuneracao e, assim,
nao € possivel ser mensurada pelo valor da remuneracdo ou do contracheque do
ofendido.

Abordam o assunto os autores Mauricio Godinho Delgado e Gabriela Neves
Delgado (2017), os quais afirmam:

Se ndo bastasse, o art. 223-G, § 1 °, incisos | até |V, estabelece tarifagdo da
indenizagéo por dano extrapatrimonial, se esquecendo que a Constituicdo da
Republica afasta o critério de tarifagdo da indenizagao por dano moral, em seu
art. 5°, V, ao mencionar, enfaticamente, a nogao de proporcionalidade. Nesse
contexto, a interpretagdo logico-racional, sistematica e teleolégica desses
dispositivos legais rejeita a absolutizagdo do tarifamento efetuado pela nova
lei, considerando a tabela ali exposta basicamente como um parametro para a
fixacdo indenizatéria pelo Magistrado, mas sem prevaléncia sobre a nogéo
juridica advinda do principio da proporcionalidade-razoabilidade Sem tais
adequacgdes interpretativas, propiciadas pelas técnicas cientificas da
Hermenéutica Juridica, o resultado atingido pela interpretagao literalista sera
inevitavelmente absurdo, tal como: a) admitir que a ordem juridica diferencie
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as afrontas morais em funcao da renda das pessoas envolvidas (art. 223-G, §
1°, 1, Ii, [l e N); b) admitir que a indenizagdo devida por uma pessoa humana a
uma empresa (e vice-versa) se mede pelos mesmos paradmetros monetarios
do célculo de uma indenizagéo devida por uma empresa (independentemente
de ser lider mundial ou continental de mercado, ou ndo) a uma pessoa humana
(art. 223-G, § 2°); c) admitir que a reincidéncia cometida por certa empresa
(que é um ser coletivo, relembre-se) somente se computa se for perpetrada
contra a mesma pessoa fisica (§ 3° do art. 223-G). (DELGADO; DELGADO,
2017, p. 146-147).

Nesse sentido, a Lei 13.467/2017 ao prever a remuneracao do trabalhador
como critério para quantificacdo da lesdo extrapatrimonial, possui o vicio da
inconstitucionalidade material em razdo da evidente incompatibilidade com o principio
da dignidade da pessoa humana e, portanto, dispensa sua aplicagao pelo magistrado.

Assim diz Gomes (2002):

[...] os actos normativos sé estardo conforme com a constituigdo quando néo
violem o sistema formal, constitucionalmente estabelecido, da produgao
desses actos, e quando n&o contrariem, positiva ou negativamente, os
pardmetros materiais nas regras ou principios constitucionais. (GOMES,
2002, p. 888).

Destaca-se que o artigo 223-G, § 1° da CLT ofende também os principios da
isonomia e da proibicdo da discriminagao que possuem forca normativa, em razao de
ser possivel que o valor da indenizagao seja fixado em conformidade com o valor da
remuneragao paga ao trabalhador o que acarreta indenizagdes diferentes para os
mesmos danos; e, portanto, violam-se os artigos. 3° e 5° da Constituicdo Federal; bem
como nao se respeita a Convengao 111 da Organizagao Internacional do Trabalho,
que veda esta natureza de discriminagao nas relagdes de trabalho.

Entende-se assim que, o art. 223-G, § 1° da Lei 13.467/2017 ¢é
inconstitucional, lesionando os principios da isonomia e da n&o discriminagao, e,
portanto, deve ser realizada uma interpretagao juridica em harmonia com os referidos
principios constitucionais.

Também, n&o se observa o critério da proporcionalidade e os parametros
previstos no artigo 944 do Codigo Civil, que apresenta para o magistrado que arbitrar
indenizagdo por dano imaterial ponderar as circunstancias de ocorréncia do fato,
gravidade, nivel de culpa, e outras. Destacando-se que ndo deve ser causa de
enriquecimento do ofendido, contudo, sua indenizagao devera ser justa independente

da previsédo legislativa que se fundamentou na remuneragéo auferida.
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4.5 A questao da legitimidade ativa nas indenizagdes por dano extrapatrimonial

O entendimento doutrinario referente a legitimidade para requerer a

indenizagao por danos existenciais era o seguinte:

[...] defendia que poderiam fazer uso dos mecanismos de tutela judicial para
buscar tal reparagao, todos aqueles que pelo dano direto ou por ricochete,
foram afetados pelo ato ilicito, o que incluiria, como vimos, os familiares mais
proximos. (SOARES, 2009, p. 135).

Molina (2017, p. 81) “defendia a legitimagcdo ativa, nesses casos, 0s
trabalhadores, a familia, o Estado, a sociedade, o Ministério Publico do Trabalho e os
Sindicatos.”

Contudo, o art. 223-B da CLT limitou a legitimidade ativa nas indenizagdes por
dano extrapatrimonial ao individuo que foi lesionado. Portanto, nao teriam legitimidade
outras pessoas, ainda que sofram uma lesao por ricochete.

Entende-se que, este entendimento n&o pode prevalecer pois o Cddigo Civil
em seu paragrafo unico do art. 12 em harmonia com o previsto no art. 943 dispde que
a titularidade é ampliada a “qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto
grau.” (BRASIL, 2002, ONLINE)

Neste sentido, esclarece Fabricio Zamprogna Martiello (2008):

embora os direitos de personalidade ndo se transmitam causa mortis, a
prerrogativa de buscar a reparagdo dos danos provocados pela agressao
passa as pessoas elencadas no dispositivo, ndo desaparecendo pelo fato do
o6bito do titular. (MARTIELLO, 2008, p. 93)

Em muitos casos, as consequéncias do dano alcangam por ricochete uma
pessoa, ou seja, o destinatario do dano é uma pessoa diferente daquele que ira sentir
seus impactos negativos; como ocorre no caso dos familiares de uma vitima que
faleceu. Sendo assim n&o existe razao para a restrigado disposta no art. 223-B da CLT
estabelecida pela Lei 13.467/2017.

Acerca deste entendimento esclarece Amaury Rodrigues Pinto Junior (2015):

E indiscutivel que a morte gera efeitos juridicos. De inicio, abre-se a
sucessao, que provoca a transmissado de bens e direitos aos herdeiros. No
campo da responsabilidade civil surge o prejuizo de afeigdo, auténtico
prejuizo reflexo ou por ricochete, consistente no dano psicolégico que atinge
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todas as pessoas que mantinham ligagdo com o falecido. Esse dano
extrapatrimonial decorre do evento morte, mas ndo objetiva indenizar a
prépria morte e sim o sofrimento que atinge os sobreviventes, motivo pelo
qual caberao a eles, vitimas indiretas do evento danoso, demandar em nome
préprio uma indenizagdo compensatéria. (PINTO JUNIOR, 2015, p. 39-60).

Neste sentido Cassar e Borges (2017) esclarecem:

A Lei 13.467/2017 nao alterou a possibilidade de cabimento de dano moral
reflexo ou ricochete na Justica do Trabalho. Ao contrario, o art. 223-B da
CLT garante o direito a indenizagao a pessoa fisica ou juridica que sofre
dano extrapatrimonial, enquanto o § I.° do art. 223-G da CLT determina a
indenizagdo a cada um dos ofendidos pelo dano imaterial. (CASSAR;
BORGES, 2017, p. 40).

Assim é possivel que a lesdo alcance outra pessoa além do trabalhador. Isso
ocorre por exemplo, no caso de assédio moral ou sexual, ou em caso acidente ou
doenca do trabalho, quando as consequéncias do dano ultrapassam o ofendido.

Em harmonia com este entendimento cita-se o julgado:

DANO MORTE E PREJUIZO DE AFEIGAO. DISTINGOES. 1. No campo da
responsabilidade civil a morte faz surgir duas linhas indenizatérias bem
definidas: ha que se distinguir o direito de indenizagdo por danos
extrapatrimoniais padecidos pela vitima direta (transmissivel por heranca e
reivindicavel pelo espdlio), do direito indenizatério decorrente de danos
extrapatrimoniais sofridos pelas vitimas indiretas (por ricochete). 2. O prejuizo
de afeicdo nao pode ser vindicado pelo espdlio, mas apenas pelos que
sofreram dano psicolégico em razdo da ligagédo afetiva que mantinham com
o falecido (vitima direta). 3. O dano morte é transmissivel por heranca e deve
ser vindicado pelo Espdlio. TRANSMISSIBILIDADE DO DIREITO A
INDENIZAGAO POR DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. E preciso distinguir
entre o direito da personalidade e direito a indenizagéo por sua violagdo: o
direito da personalidade € inerente ao seu titular e ndo pode ser transmitido,
cedido ou alienado, mas, uma vez ofendido em quaisquer de seus matizes,
surge o direito ao ressarcimento, que sO podera ser obtido pela via
patrimonial. RESSARCIBILIDADE DO DANO MORTE. 1. O art. 5° da
Constituigdo Federal garante a inviolabilidade do direito a vida e é este o
maior bem juridico tutelado por nosso ordenamento. 2. Nao se concebe que
0 maior patrimdnio da pessoa humana, constitucionalmente tutelado, uma vez
ofendido, possa permanecer ndo ressarcido. 3. Nem se diga que o fim da
personalidade juridica decorrente do falecimento da vitima impossibilitaria o
ressarcimento do “dano morte”, afinal, foge a légica sustentar que a propria
lesdo seja a causa de sua nao ressarcibilidade. 4. E como pondera Sergio
Cavalieri Filho: “O dano moral, que sempre decorre de uma agressao a bens
integrantes da personalidade (honra, imagem, bom nome, dignidade etc.), s6
a vitima pode sofrer, e enquanto viva, porque a personalidade, ndo ha davida,
extingue-se com a morte. Mas o0 que se extingue — repita-se — é a
personalidade, e ndo o dano consumado, nem o direito a indenizagao”
(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. 42
reimpr. Sdo Paulo: Atlas, 2009). (RO 001839.30.2012.5.24 RO1 pela 22
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 242 Regiao, ONLINE)



61

O Superior Tribunal de Justica adota este posicionamento, conforme se

depreende do julgado exposto a seguir:

Agravo Regimental nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial.
Dano moral. Falecimento do titular. Ajuizamento de acg&o indenizatdria.
Transmissibilidade do direito. Entendimento jurisprudencial consolidado.
Sumula n. 168/STJ. A posicéo atual e dominante que vigora nesta c. Corte é
no sentido de embora a violagdo moral atinja apenas o plexo de direitos
subjetivos da vitima, o direito a respectiva indenizagéo transmite-se com o
falecimento do titular do direito, possuindo o espdlio ou os herdeiros
legitimidade ativa ad causam para ajuizar agado indenizatéria por danos
morais, em virtude da ofensa moral suportada pelo de cujus. Incidéncia da
Sumula n. 168/STJ. Agravo regimental desprovido. (Superior Tribunal de
Justica, AgRg nos EREsp n. 978651/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER).
(BRASIL, 2015, online).

Homero Batista Mateus da Silva entende que: “o art. 223-B refere que a vitima
€ o titular exclusivo para o ajuizamento da agado, de fato, mas isso se nos
considerarmos que o evento morte esta fora do alcance desses artigos” (SILVA, 2017,
p. 40)

Entende-se assim que, a limitagdo a legitimidade ativa nas agdes judiciais
referentes a reparagao por lesdes extrapatrimoniais nas relacdes de trabalho requer
uma interpretagao harmonica entre a Lei 13.467/2017 e os artigos. 12, Paragrafo unico
e 943 do Cddigo Civil; pois conforme explica Norberto Bobbio: “Na realidade os
ordenamentos juridicos sdo compostos por uma infinidade de normas, que, como a
estrelas no céu, jamais alguém consegue contar.” (BOBBIO, 1997, p. 37)

Em face da incompletude do ordenamento juridico, ndo é possivel reconhecer
a limitagao prevista no art. 223-B da CLT, que impossibilita ao magistrado aplicar o
Cadigo Civil referente a legitimidade dos sucessores do obreiro que faleceu para pedir
indenizagdo por dano extrapatrimonial. E preciso que se preencha possiveis lacunas
na legislacao, tendo em vista que o ordenamento juridico é formado por diversas leis
e de principios que devem ser interpretados de forma a preservar sua integridade.

Portanto, € necessario que a interpretacao juridica seja realizada em harmonia
com as peculiaridades de cada caso concreto, pois o direito deve acompanhar a
evolugdo social; assim devera ir além do texto legal expresso para que se alcance

uma decisdo justa.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente estudo almejou demonstrar a importancia do reconhecimento
juridico do dano existencial no ordenamento juridico brasileiro, através da analise de
seus fundamentos juridicos, dentre os quais destacam-se o principio da dignidade da
pessoa humana, os direitos da personalidade, o direito a vida, o direito a saude e o
principio da solidariedade.

Ressaltou-se que o dano existencial ainda encontra oposi¢gdes para sua
aplicabilidade. No entanto, percebeu-se que nos casos em que se configurar a leséo
ao projeto de vida ou a vida de relagao, sua reparagao € devida pois estes compdem
o sentido existencial do individuo, e, portanto, € de observancia obrigatoria para que
se alcance uma existéncia digna.

Através do direito comparado pode-se analisar a configuracdo do dano
existencial e sua distincdo de outras espécies de danos, tal qual ocorreu na ltalia em
outros ordenamentos juridicos.

Nesse sentido, verificou-se que o reconhecimento do dano existencial cresce
gradualmente na doutrina e jurisprudéncia como modalidade auténoma de dano
extrapatrimonial. Como analisado, o dano moral refere-se ao interior do individuo,
seus sentimentos; ao passo que o dano existencial se refere a perda da oportunidade
de realizagdo pessoal da pessoa, seja impedindo suas relagdes interpessoais, ou a
realizacado de seus objetivos existenciais.

O dano existencial ndo é expresso no ordenamento juridico brasileiro, contudo
o Judiciario e os doutrinadores realizam uma hermenéutica juridica através de normas
e principios juridicos, inclusive de outros paises, a fim de se declarar a ocorréncia do
dano existencial. Porém, a Reforma Trabalhista fez a previsdo expressa de postulados
do dano extrapatrimonial.

Percebeu-se a necessidade de normas que tutelem o trabalhador na relacdo
empregaticia, de maneira que lhe seja assegurado um ambiente de trabalho
equilibrado, bem como possibilite o desenvolvimento de outras atividades em sua
vida.

Diante do exposto, percebeu-se a importancia da imposi¢cdo de limites a

reparagao por dano existencial, a fim de que se preserve a sua verdadeira esséncia,
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de promover a protec¢ao ao trabalhador, por meio do equilibrio entre a vida e o trabalho
e o instituto n&o seja banalizado.

Questionou-se acerca da constitucionalidade dos critérios para mensuragao
da indenizagdo extrapatrimonial nas relacées de trabalho. E importante ressaltar que
o0 questionamento ndo se refere ao estabelecimento de critérios legais para
determinacdo da indenizagdo, pois isso € essencial para que ocorra uma
uniformizagéo nas decisdes judiciais. Contudo, questionou-se o critério adotado pela
Lei Federal n° 13.467/2017, ao dispor o salario ou contracheque do obreiro como
fundamento para arbitramento da indenizacdo, por ofender os principios
constitucionais da isonomia e proibitivo da discriminag&o, ndo observando os artigos
3° e 5° da Constituicdo Federal de 1988; bem como lesionar a dignidade do obreiro;
que sera determinada pela quantia recebida pela prestacao de servico, e, portanto, é
um entendimento que n&o devera prevalecer.

Nesse sentido, conclui-se que a Lei Federal n° 13.467/2017, ao prever a
remuneragdo do trabalhador como critério para quantificacdo da leséo
extrapatrimonial, possui o vicio da inconstitucionalidade material em razao da evidente
incompatibilidade com o principio da dignidade da pessoa humana e, portanto,
dispensa sua aplicacao pelo magistrado.

Ressaltou-se que o art. 223-G, § 1° da Lei Federal n° 13.467/2017 é
inconstitucional também, por lesionar os principios da isonomia e da néo
discriminagao, e, portanto, deve ser realizada uma interpretagao juridica em harmonia
com os referidos principios constitucionais.

Na analise acerca da limitacdo a legitimidade ativa nas acdes judiciais
referentes a reparacao por lesdes extrapatrimoniais nas relagdes de trabalho, conclui-
se que € necessaria uma interpretacdo harmodnica entre a Lei Federal n°® 13.467/2017
e o artigo 12, paragrafo unico, e artigo 943 do Cddigo Civil; pois em face da
incompletude do ordenamento juridico, ndo é possivel reconhecer a limitagao prevista
no art. 223-B da CLT, que impossibilita ao magistrado aplicar o Cadigo Civil referente
a legitimidade dos sucessores do obreiro que faleceu para pedir indenizagao por dano
extrapatrimonial. E preciso que se preencha possiveis lacunas na legislacdo, tendo
em vista que o ordenamento juridico é formado por diversas leis e de principios que

devem ser interpretados de forma a preservar sua integridade.
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Portanto, € necessario que a interpretacao juridica seja realizada em harmonia
com as peculiaridades de cada caso concreto, pois o direito deve acompanhar a
evolugao social; assim, devera ir além do texto legal expresso para que se alcance
uma decisdo justa.

Enfim, o estudo ndo almeja esgotar o tema proposto, mas tdo somente elucidar
alguns aspectos considerados importantes para o meio académico. Espera-se que o
dano existencial recentemente positivado enseje indenizagdes justas, e que os ilustres
julgadores interpretem as modificagbes em harmonia com a lei constitucional e demais

leis do ordenamento juridico, notadamente o Cédigo Civil.
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