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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar 0 que vem a ser o dano existencial e sua presenca nas
relacdes de emprego, decorrente de violacdo a direitos trabalhistas por parte do empregador,
resultando em danos ao projeto de vida do individuo e comprometimento de uma vida de relac6es
sociais, afetivas e familiares. Essa violagao a direitos trabalhistas, néo raras vezes, se da em fungéo
de uma sobrejornada imposta ao empregado. Ndo ha obediéncia as limitacdes legais do horario de
trabalho, aos intervalos legais e aos demais direitos - como férias, descanso semanal remunerado —,
observa-se o desrespeito aos direitos fundamentais garantidos pela Constituigdo Federal, como o
lazer, o direito de desconex&o, atingindo o individuo como ser humano, sem honrar a sua dignidade e
liberdade. O dano existencial altera significativamente a vida do empregado. O excesso de labor
imposto pelo poder diretivo do empregador poda e restringe o tempo que tera para dedicar a si
mesmo, as suas atividades extralaborais, aos relacionamentos com outras pessoas, a desenvolver
atividades que contribuam para 0 seu crescimento pessoal, descansar, desconectar-se de todas as
obrigacdes e estresses que o dia a dia pode causar. Assim, o dano existencial tem adquirido cada vez
mais aceitacdo na doutrina e jurisprudéncia, embora confundido por alguns doutrinadores ou
encontrado em alguns julgados como dano moral. Ndo se pode, contudo, confundir o dano existencial,
como serd explicitado neste trabalho. Esta monografia também possui o intuito de destrinchar os
requisitos da responsabilidade civil pelo dano existencial, sua aplicabilidade na seara trabalhista, sua
pretensdo indenizatéria, a diferenciagdo do dano existencial com outras espécies de danos e como
vem sendo aceito pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Ademais, ressalta os instrumentos
juridicos preventivos e repressivos necessarios a tutela do dano existencial, mostrando que este é
uma nova espécie de dano extrapatrimonial, autbnomo aos ja existentes, que deve ser ressarcido por
aquele que o ocasionou como uma medida pedagdgica e punitiva, proporcionando ao ofendido uma
reparacao.

Palavras-chave: Dano moral; Dano existencial; Dignidade da pessoa humana; Jornada de trabalho;
Responsabilidade civil; Lazer.



ABSTRACT

This study aims to examine what is existential damage and its presence in employment relationships
as a result of violation of labor rights by the employer, resulting in damage to the individual's life project
and injury of social life, and emotional and family relationships. This violation to the labor rights is not
rare and sometimes occur due to a excessive journey imposed on the employee without respecting the
legal limitations of working hours, legal intervals, and other rights such as vacation, paid weekly rest,
going over fundamental rights guaranteed by the Federal Constitution as, e.g., leisure and the right to
disconnect, reaching the individual as a human being, without respecting their dignity and freedom.
The existential damage modifies the employee's life significantly, and the excess of labor imposed by
the directive power of the employer restricts the time that will have to dedicate yourself to your
extralaborais activities and relationships with other people to develop activities that contribute for your
personal growth, to rest and disconnect from all obligations and stresses that everyday life can cause.
Thus, the existential damage gained increasing acceptance in doctrine and jurisprudence, although it
still is confused by some scholars or found in some judged as moral damages. However, it may not be
mistaken as will be explained in this study. This study also has the intention to tease out the
requirements of civil liability for existential damages, its applicability in labor field, its indemnification
claim, the differentiation of the existential damages to other species of damages and to expose how it
has been accepted by Brazilian doctrine and jurisprudence. Furthermore, it emphasizes preventive and
repressive legal instruments for the protection the existential damage, exposing that the existential
damage is a new kind of off-balance sheet damage, autonomous when it is compared to damages
already existing, to be reimbursed by the one who caused the damage as an educational and punitive
measure, giving a repair to the victim.

Keywords: Moral injury; Existential damage; Dignity of the human person; Working hours; Civil
responsability; Leisure.
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1 INTRODUGCAO

Este trabalho se propde a analisar aspecto inovador na jurisprudéncia trabalhista

atinente ao nominado dano existencial.

O dano existencial € uma espécie de dano extrapatrimonial presente n&o raras
vezes nas relagcbes de emprego, uma vez que o empregador, com seu poder
diretivo, visa, cada vez mais, obter maiores e melhores resultados do labor
desempenhado pelo seu empregado. Para tanto, gradativamente, exige do seu
empregado dedicacdo quase que exclusiva, com extensao da jornada de trabalho

em uma frequéncia que vai além do permitido pelo ordenamento juridico.

Os proéprios avancgos tecnolégicos permitem uma comunicagcdo em tempo real entre
pessoas em qualquer lugar do planeta. Isso, porém, facilita a conexdo entre
empregador e empregado em horérios fora da jornada de trabalho, fazendo com que
este, muitas vezes, ndo consiga utilizar o seu direito de desconexdo e lazer,
afetando sua vida privada, com prejuizos a projetos de vida e as relacdes

interpessoais, configurando-se, entdo, o dano existencial nas relacées de emprego.

Diante dessa problemética, cada vez mais frequente nas relacbes de emprego no
mundo contemporaneo, em que o homem quer as coisas sempre em carater de
urgéncia, que o amanha é tarde e que a busca do lucro move o mundo capitalista, o
empregador menospreza os Direitos Fundamentais do obreiro. Tais direitos foram
conquistados ao longo dos anos, por meio de lutas acirradas contra toda a
exploragdo do homem pelo homem no seu local de trabalho, sendo necessario o
ordenamento juridico brasileiro impor aos particulares e ao Estado o dever de

respeito ao homem a sua existéncia, a sua dignidade e aos direitos trabalhistas.

E inadmissivel que o hipossuficiente empregado seja lesado em seus direitos
trabalhistas pelo seu empregador. O trabalho, que deveria ser visto como uma forma
de dignificar o homem e como meio para proporcionar realizacdes pessoais e
profissionais, é utilizado como uma forma de atingir o individuo na sua existéncia,
ceifando-lhe a liberdade de escolha, de tracar seu destino, de realizar seus projetos

de vida e manter uma vida de relacdes.

A relevancia juridica do tema se justifica pela necessidade de protecdo da parte

vulneravel da relacdo de emprego: o empregado. A atual realidade brasileira, na
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qual campeia a falta de importancia ao bem-estar dos empregados, por parte dos
empregadores, merece atencdo e amparo do sistema legal e juridico brasileiro. A
falta de uma regulamentacédo expressa sobre danos existenciais pode ser suprida
pelo desenvolvimento do instituto pela doutrina e pela jurisprudéncia, de modo a

restar construida como fonte de direito a principiologia do instituto.

O presente trabalho busca mostrar 0 que caracteriza o dano existencial na relagao
de emprego. Além da imposicado dos pressupostos necessarios a todos os tipos de
danos, exigem-se dois elementos indispensaveis a sua caracterizacdo: dano ao
projeto de vida e o comprometimento a uma vida de relagcdes. Assim, 0S requisitos
necessarios para a responsabilizacdo civil por dano existencial enfocam ainda como

prevenir e reprimir a ocorréncia do dano existencial na relacdo de emprego.

Utilizou-se como metodologia, para este estudo, a pesquisa descritiva fundada na
doutrina e jurisprudéncia nacional, buscando-se vasto referencial bibliografico em
artigos cientificos e na andlise de julgados dos tribunais brasileiros sobre o dano
existencial, com o objetivo de conhecer a posicado doutrinaria e jurisprudencial sobre
essa espécie de dano. O dano existencial € um tema relativamente novo, tendo
surgido em 1986, na Corte Italiana, de forma restrita, ao ser apenas um dano
biol6égico ou a saiude e s6 se ampliou em 1999, quando passou a englobar a
dignidade da pessoa humana. Percebe-se, ao longo dos capitulos, que tanto a
doutrina quanto a jurisprudéncia vém ampliando a protecdo do trabalhador aos
interesses existenciais. Logo, este trabalho cientifico visa analisar toda essa

problematica descrita.

No segundo capitulo, serd abordado o instituto da responsabilidade civil e sua
aplicacdo no Direito do Trabalho, perpassando pelo conceito, seus elementos
essenciais e especies de responsabilidade civil. Tratar-se-4, ainda, das funcbes da
responsabilidade civil, bem como da responsabilidade civil na seara trabalhista,

tematica importante para o deslinde desta monografia.

J& no terceiro capitulo, sera abordado o pressuposto da responsabilidade civil, dano,
seu conceito, os diversos tipos, com aprofundamento do dano moral, visando
proporcionar um conhecimento mais detalhado dessas espécies. Seguiu-se essa

trilha para que fosse possivel fazer um comparativo com o dano existencial, a fim de
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se concluir se o dano a existéncia humana é realmente um dano novo, autbnomo, ou

se é um dano ja existente. Traz ainda o dano moral para a seara trabalhista.

Por fim, no dltimo capitulo, tratar-se-a do dano existencial, tema deste trabalho,
desde o conceito, passando pelo polémico questionamento doutrinario se o dano
moral e o dano existencial sdo ou ndo auténomos, trazendo o dano existencial para
a seara trabalhista, a aplicacéo do instituto da responsabilidade civil como forma de
reparar o dano existencial e os instrumentos preventivos e repressivos da tutela do

dano existencial nas relacées de emprego.

Assim, faz-se necesséria, ainda, no ordenamento juridico brasileiro, uma digressao
mais minuciosa sobre a tutela do dano existencial na seara trabalhista, dada a sua

importancia no que tange a consagracao da dignidade do trabalhador.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO TRABALHO

O Direito do Trabalho constitui-se ramo/subdivisdo do Direito que, por sua vez,
também se subdivide em temas objetivos e subjetivos. O objetivo € o direito tutelado
pela norma de forma expressa, verbi gratia, direito ao FGTS, as horas extras, férias,
entre outros. E os subjetivos sdo derivados de normas abertas, que permitem o

encaixe de fatos da vida como infrigentes ou ndo da norma principioldgica escrita.

Um desses temas é a responsabilidade civil no Direito do Trabalho, oriunda da
responsabilidade civil, com destaque para a tutela do hipossuficiente trabalhador,
destinatario principal de tal tutela.

Conforme entendimento de Rui Stoco (2013, p. 163), responsabilidade juridica
consiste no dever juridico, através do qual uma pessoa se obriga a responder por
acado ou omissdo de uma conduta previamente estabelecida em lei como crime, ou
por ofensa a legislagdo ndo penal, sendo instada a reparagdo do dano material ou
moral causado a outrem. Assim, o autor divide a responsabilidade juridica em
responsabilidade civil e responsabilidade penal, em que o ilicito penal infringe
normas de Direito Publico, tipificando condutas puniveis com penas aflitivas e
restritivas da liberdade por ofenderem a sociedade como um todo. Ja o ilicito civil
viola o Direito Privado e, consequentemente, leva ao dever de reparar o individuo

gue sofreu o dano.

Por sua vez, Cavalieri Filho (2014, p. 29 e 30) reflete a respeito da separacdo da
responsabilidade civil e penal, trazendo que a separacéo entre uma e outra ilicitude
atende apenas a critérios de conveniéncia ou de oportunidade, de acordo com o
interesse da sociedade e do Estado, variavel no tempo e no espaco, ndo
encontrando uma diferenga substancial entre o ilicito civil e o penal, pois ambos
violam um dever juridico, infracdo da lei. Invocando Beling, com o qual concorda,
Cavalieri Filho (2014, p. 29 e 30) diz que as condutas humanas mais graves, que
atingem bens sociais mais relevantes, sdo sancionadas pela lei penal, enquanto que
as condutas menos gravosas sao reprimidas pela lei civil, podendo uma mesma

conduta incidir, ao mesmo tempo, em violacao a lei civil e a penal.

Para o campo trabalhista, a responsabilidade civil € importante frente a necessidade

de amparar o empregado hipossuficiente tutelado, que se encontra em posicao
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desfavoravel ao empregador, razdo de ser e esséncia no Direito do Trabalho.
Justamente em decorréncia de tal hipossuficiéncia, ha necessidade de protecao
jurisdicional na garantia de seus direitos, para que 0s mesmos sejam respeitados, ou
que, quando violados, possam ser resolvidos, garantindo a solu¢cdo mais favoravel
ao trabalhador. O Estado, assim, cria regras minimas que devem ser respeitadas
para a protecao do mais fraco — o empregado — na relacdo de emprego, prevenindo
ou reprovando com sancfes o0s danos que venham a ser acometidos aos
empregados, com base na Constituicdo Federal de 1988. O art. 5° traz garantias
fundamentais, entre elas, a dignidade da pessoa humana como principio basilar no
art. 1°, lll, além de leis infraconstitucionais que garantem ao empregado a protecao.

Portanto, o dano causado na relacdo trabalhista pode levar a uma responsabilizacéo
civil do agente, com enfoque na reparacéo e ressarcimento ao individuo que sofreu

o dano, protegendo o individuo vulneravel e fragil da relagéo, que é o empregado.

2.1 Conceito

O Cadigo Civil de 2002 normatiza que todo aquele que cometer ato ilicito, seja por
acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, ou exceder os limites impostos no exercicio de um
direito, fica obrigado a reparar o dano. Positiva ainda que, em casos especificados
em lei ou quando a atividade desenvolvida do autor do dano resultar em risco para o
direito de alguém, implicara responsabilidade civil independentemente de culpa,
como versam os artigos 7°, 186, 187 e 927 do Cadigo Civil vigente (BRASIL. Codigo
Civil. 2013)

O Cadigo Civil de 2002 (CC/02) dispde que a responsabilidade civil com o dever de
indenizar o dano causado a outrem pode se dar tanto de forma objetiva, trazendo a
teoria do risco na sua justificativa ou imposicéo legal, quanto subjetiva, baseada na

culpa, com o intuito proteger e ressarcir aquele que sofreu a agressao.

De acordo com Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 53), quando alguém atua de forma
ilicita, viola uma norma juridica preexistente legal ou contratual. Como consequéncia
do ato danoso, surge uma obrigacdo de reparar, sendo a responsabilidade um

pressuposto da atividade danosa de alguém.
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Os autores retrocitados apontam ainda que surge para o infrator, decorrente de uma
agressao a um interesse eminentemente particular, a responsabilidade civil, que
resulta no pagamento de uma compensacao pecuniaria a vitima, caso ndo possa
repor in natura o estado de coisas. (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 53).

Maria Helena Diniz (2011, p. 50) leciona sobre responsabilidade civil da seguinte

forma:

A aplicacdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano moral ou
patrimonial causado a terceiros em razéo de ato do préprio imputado, de
pessoas por quem ele responde, ou de fato de coisas ou animal sob sua
guarda ou, ainda, de simples imposicéo legal. Definicdo esta que guarda,
em sua estrutura, a ideia da culpa quando se cogita da existéncia de ilicito
(responsabilidade subjetiva) e a do risco, ou seja, da responsabilidade sem
culpa (responsabilidade objetiva).

A autora entende que tanto o dano moral quanto o patrimonial causados a alguém

devem ser ressarcidos, seja devido a imposi¢do legal ou por conduta do préprio

agente ou por quem ele é responsavel. A protecao de danos a pessoa é ampla, uma

vez que esta responde por esses de forma objetiva ou subjetiva.

No particular, as licbes de uso se encaixam no campo laboral, remetendo a
responsabilidade do empregador / empresa por atos praticados por seus prepostos,
sejam esses superiores perante os subordinados ou entre qualquer empregado
diante de outro enquanto na execucdo da atividade laboral. Tomam-se como
exemplo humilhagcBes praticadas por colegas contra determinado empregado no
local de trabalho, néo reprimidas a tempo e modo pela direcdo da empresa, 0 que

atrai a responsabilidade e o consequente dever de indenizar.

2.2 Pressupostos gerais da responsabilidade civil

Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 69) extraem do artigo 186 do CC/02 os elementos
ou pressupostos gerais da responsabilidade civil, quais sejam: a conduta humana,
seja ela positiva ou negativa; o dano ou prejuizo causado pelo agente e o nexo de

causalidade entre a conduta praticada e o dano causado.

Os autores acima refletem acerca do elemento culpa, entendendo n&do ser um
pressuposto geral para caracterizar a responsabilidade civil, pois ha a

responsabilidade objetiva, que independe de culpa para a responsabilizacéo.



17

Afastam, assim, a generalidade de tal elemento, indo de encontro ao entendimento
do Cédigo Civil de 1916, no qual a responsabilidade subjetiva era a tdnica do Cédigo
de Bevilaqua -- devido ao pouco desenvolvimento tecnoldgico, se desconheciam 0s
efeitos das atividades de risco. Porém, com 0s avangos da tecnologia e mudancas
da sociedade, a culpa deixa de ser um elemento essencial da responsabilidade civil,
fortalecendo a ideia da responsabilidade calcada na atividade de risco (objetiva).
(STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 69-71).

Para Maria Helena Diniz (2011, p. 53-54), o dever de indenizar trazido pela
responsabilidade civil pode decorrer de atos ilicitos, por uma conduta omissiva ou
comissiva, culposa ou dolosa do agente, pode, ainda, se fundar na ideia de risco,
desvinculando-se da culpa. Porém, ha casos de responsabilidade civil por ato licito,
como o abuso de direito, ou determinacgéo legal por ato humano do préprio imputado
ou de terceiro ou animal por ele responsavel. Faz-se necessdria a prova real e
concreta dessa lesdo moral ou patrimonial para o dever de indenizar, podendo,
conforme Sumula 37 do Superior Tribunal de Justica (STJ, 2013), cumular o dano

patrimonial e moral, tendo que existir o nexo de causalidade entre a acdo e o dano.

Para Carlos Gongalves (2015, p. 52), os pressupostos da responsabilidade civil
extraidos do art. 186 do CC/02 sao quatro: acdo ou omissdo; culpa ou dolo do
agente; relacdo de causalidade e o dano experimentado pela vitima.

Ainda Carlos Goncalves (2015, p. 52-53) destrincha todos os elementos da
responsabilidade civil, dizendo que sera responsabilizada qualquer pessoa que, por
acdo ou omisséo, venha a causar dano a outrem, por ato proprio; ato de terceiro que
esteja sob a guarda do agente; ou danos causados por coisas e animais que lhe
pertencam. Culpa ou dolo do agente também s&o pressupostos trazidos pelo autor,
em que o dolo consiste na vontade de cometer uma violagdo de direito, e a culpa
consiste na falta de diligéncia, tendo a vitima que provar o dolo ou a culpa stricto
sensu do agente para obter a reparacédo do dano, de acordo com a teoria subjetiva
adotada no ordenamento juridico brasileiro. Contudo, em algumas hipéteses
especificas, por essa prova ser dificil de ser conseguida, existe a responsabilidade

sem culpa ou responsabilidade objetiva, baseada na Teoria do Risco.

O autor acima diz que a teoria subjetiva distingue a culpa conforme a sua natureza e

extensao em:
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Culpa lata ou grave, que é a falta imprépria ao comum dos homens, é a
modalidade que mais se avizinha do dolo; culpa leve é a falta evitavel com
atencdo ordinaria; culpa levissima é a falta s6 evithvel com atengao
extraordinaria, com especial habilidade ou conhecimento singular. Na
responsabilidade aquiliana, a mais ligeira culpa produz obrigacdo de
indenizar (in lege Aquilia et levissima culpa venit).

A Culpa pode ser, ainda, in eligendo: decorre da méa escolha do
representante, do preposto; in vigilando: decorre da auséncia de
fiscalizacdo; in comittendo: decorre de uma acdo, de um ato positivo; in
omittendo: decorre de uma omissdo, quando havia o dever de ndo se
abster; in custodiendo: decorre da falta de cuidados na guarda de algum
animal ou algum objeto. (GONCALVES, 2015, p.54-55).

~

Acerca dos pressupostos referentes a causalidade e ao dano, finaliza Carlos
Gongalves (2015, p. 54-55) que o primeiro € a relacéo de causa e efeito entre a acéao
ou omissdo do agente e o dano verificado, para que surja a obrigacao de indenizar,
pois, se houver o dano e este ndo estiver relacionado com o comportamento do
agente, ndo se falara em relacédo de causalidade e, consequentemente, ndo se tera
a obrigacdo de indenizar. O dano dever4d ser provado para que haja a
responsabilidade civil do individuo, podendo ser material ou moral. Assim, a
obrigacdo de indenizar decorre da Vviolacdo de direito e do dano,

concomitantemente.

2.2.1 Conduta humana

A doutrina d& enfase a conduta humana como for¢a motriz da responsabilidade civil,
a ser demonstrado adiante. Contudo, entende esta autora que, no campo trabalhista,
paralelamente ao elemento “conduta humana”, ha também a responsabilidade civil
fruto de fatos que ndo guardam elementos vinculados a conduta humana, como, por
exemplo, o acidente de trabalho em que n&do houve agente, nem concurso da vitima

e que ainda assim configura responsabilidade objetiva do empregador.

Veja-se que, para Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 73-74), a conduta humana é o
primeiro elemento da responsabilidade civil. Apenas o homem, por si ou por meio
das pessoas juridicas que forma, podera ser responsabilizado civiimente, sendo a
acdo (conduta positiva) ou omissdo (conduta negativa) humana voluntaria o

pressuposto necessario para configurar a responsabilidade civil.

A voluntariedade da conduta consiste na liberdade de escolha do agente imputavel,

com discernimento necessario para ter consciéncia daquilo que faz, ndo traduzindo
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a intencéo de causar o dano, mas sim, e tdo somente, a consciéncia daquilo que se
esta fazendo, ocorrendo tanto na responsabilidade subjetiva (calcada na noc¢édo de
culpa) quanto na responsabilidade objetiva (calcada na ideia de risco). Em ambas, a
voluntariedade do agente causador do dano esta na sua livre capacidade de
autodeterminacao, pois essa consciéncia reflete o conhecimento dos atos materiais
que se esta praticando, ndo sendo necessaria a consciéncia subjetiva da ilicitude do

ato.

Ja Cavalieri Filho (2014, p. 38-39) entende que a conduta € o comportamento
humano voluntario que se exterioriza através de uma acao ou omisséo, acarretando
consequéncias juridicas. Afirma também que a acdo, ou omissédo, é o aspecto fisico,
objetivo da conduta, e a vontade, o aspecto psicolégico ou subjetivo. Para ele, a
acao consiste em um movimento corporeo comissivo, um comportamento positivo, ja
a omissdo caracteriza-se pela inatividade, abstencdo de alguma conduta devida, sé
podendo ser responsabilizado por omissdo quem tiver o dever juridico de agir, ou
seja, que esteja em uma situacao juridica que o obrigue a impedir a ocorréncia do

resultado.

Para Flavio Tartuce (2011, p. 411-412), a conduta humana que leva a uma
responsabilidade civil pode ser causada por uma acdo (conduta positiva) ou omisséo
(conduta negativa) voluntaria ou por negligéncia, imprudéncia ou impericia,
caracterizando o dolo e a culpa, respectivamente. No caso da acdo, ou conduta
positiva, ha regra, uma vez que, para responsabilizar por omisséo, € necessario que
exista o dever juridico de praticar determinado ato e a prova de que a conduta nao
foi praticada, e ainda a demonstracdo de que, caso a conduta fosse praticada, o

dano poderia ter sido evitado.

Carlos Gongalves (2015, p. 59), por sua vez, ao abordar a responsabilidade civil por
conduta omissiva do agente, diz que, para tal conduta ser considerada omisséo, o
ordenamento juridico deve impor o dever de praticar determinado ato e o0 seu nao

agir resultar em um dano que poderia ter sido evitado.

Flavio Tartuce (2011, p. 413), com base no art. 942, caput, do Cédigo Civil, assegura
que, quando o agente causador do dano responder com 0 seu patrimbnio, 0
ordenamento brasileiro abraca o principio da responsabilidade civil patrimonial, em

sede de responsabilidade extracontratual, ou seja, o agente, além de responder por
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ato proprio, pode responder por ato de terceiro (art. 932, CC), por fato de animal (art.
936, CC), por fato de uma coisa inanimada (arts. 937 e 938, CC) ou por produto
colocado no mercado de consumo (arts. 12, 13, 14, 18 e 19 da Lei 8.078/1990).

Maria Helena Diniz (2011, p. 56) indica que a acdo, como elemento constitutivo da
responsabilidade civil, advém do ato humano, praticado pelo proprio agente, ou de
terceiros, ou de animais por eles responsavel, decorrente de um comportamento
comissivo ou omissivo, licito ou ilicito, voluntario e objetivamente imputavel, que
cause dano a um individuo, gerando, consequentemente, o dever de indenizar.
Compartilha do entendimento de que a responsabilidade civil podera se dar tanto de
forma subjetiva, baseada na ideia de culpa, quanto na objetiva, fundada na Teoria
do Risco, bastante crescente na atualidade ante a insuficiéncia da culpa para

solucionar todos os danos.

Segundo Cavalieri Filho (2014, p. 39), a regra é que o individuo responde por
conduta propria, ou seja, responde pelo fato que lhe da causa, com base no
principio da reparacdo. Pode ser responsabilizado por fato de outrem ou de terceiro,
a quem o responsavel esteja ligado, de algum modo, por um dever de guarda,
vigilancia e cuidado, ou ainda por dano causado por animal ou coisa que esteja sob
sua guarda (fato da coisa), de acordo com os arts. 936, 937 e 938/CC. Logo, a lei
responsabiliza a pessoa que tinha o dever de guarda, vigilancia ou cuidado em

relacdo a certas pessoas, animais ou coisas e se omitiu do seu cumprimento.

A conclusao é que a responsabilidade civil geral guarda vinculo quase unanime com
0 elemento “acdo humana’, entendendo-o como essencial para a ocorréncia da
responsabilidade civil. E imperioso observar que, no campo trabalhista, como ja dito,
tal elemento ndo é essencial, vez que a responsabilidade civil pode ndo decorrer de

qualquer acao humana ativa ou passiva.

2.2.2 Nexo causal

Conforme preleciona Cavalieri Filho (2014, p. 61 e 62), o nexo causal € o segundo
pressuposto da responsabilidade civil, tendo funcdo de estabelecer medida para a
obrigacdo de indenizar. O nexo causal ndo se limita ao agente ter praticado uma

conduta ilicita, ou a vitima ter sofrido um dano, € necessario que esse dano tenha
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sido causado pela conduta ilicita do agente e que exista entre ambos uma relacdo
de causa e efeito. Assim, o ato ilicito é a causa do dano, e o prejuizo sofrido pela
vitima é o resultado desse ato, sem o que a responsabilidade néo correra a cargo do

autor material do fato.

Carlos Gongalves (2015, p. 359), com base no art. 186/CC, certifica que, sem a
relagdo de causalidade entre o fato ilicito e o dano produzido, ndo se admite a
obrigacédo de indenizar, pois o artigo 186 a exige expressamente para a obrigacao
de reparar o dano aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violou direito e causou dano a outrem. E necessario, para que o dano

gere responsabilidade, haver nexo de causalidade entre ele e o0 seu autor.

Compartilha do mesmo entendimento Maria Helena Diniz (2011, p. 127), ao
estabelecer a necessidade de haver o nexo causal entre o evento danoso e a acao
que o produziu, para existir o dever de indenizar. Nao é necesséario que o dano
resulte apenas imediatamente do fato que o produziu, mas sim que este nao

ocorreria se o fato nao tivesse acontecido.

De acordo com Cavalieri Filho (2014, p. 62-63), 0 nexo causal ndo € puramente
naturalista, nem exclusivamente juridico. Do ponto de vista naturalista, € o vinculo
entre um determinado comportamento e um evento, concluindo, com base nas leis
naturais, se a acado ou omissdo do agente foi ou ndo a causa do dano e
determinando se o0 resultado surge como consequéncia natural da voluntaria
conduta do agente. Porém, é também preciso um elo juridico, normativo,
principalmente quando ha varias causas concorrendo para determinado resultado,
como também no caso de omissdo. E um processo técnico de probabilidade, em que
0 juiz elimina os fatos irrelevantes para a efetivagdo do dano, consistindo em um
critério eliminatério, o qual demonstra que, mesmo na auséncia desses fatos, o dano

ocorreria. Causa sera aquela que se revelar a mais idénea para produzir o resultado.

Vale ressaltar a hipotese da ocorréncia de concausas, que Sao causas concorrentes
para se atingir determinado resultado. Tome-se como exemplo hipotético a
depressao de um empregado que pode ser gerada tanto por predisposi¢cdo genética
quanto por sobrecarga de trabalho, devendo a analise, para fins de

responsabilidade, mensurar o grau de contribuicdo das causas em concurso,
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concausas para o efeito. Vé-se aqui o primeiro registro de exemplo que remete ao
objeto principal deste trabalho.

Cavalieri Filho (2014, p. 63) reforca o entendimento doutrinario acerca da
necessidade de existir o nexo causal entre a conduta do agente e o resultado
danoso, para haver a imputacéo de responsabilidade civil, ao trazer o entendimento
do Tribunal Superior sobre esse tema:

A imputacdo de responsabilidade civil, objetiva ou subjetiva, supbe a
presenca de dois elementos de fato (a conduta do agente e o resultado
danoso) e um elemento ldgico-normativo, o nexo causal (que é logico,
porgque consiste num elo referencial, numa relagédo de pertencialidade entre
os elementos de fato; e € normativo, porque tem contornos e limites
impostos pelo sistema de direito). STJ, REsp 719.738/RS, Primeira Turma.
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 63).
Segundo Flavio Tartuce (2011, p. 420 e 421), para se configurar a responsabilidade
civil, deve existir a relacdo de causalidade entre o dano e a conduta do agente. Na
responsabilidade subjetiva, conforme o art. 186/CC/02, o nexo de causalidade é
formado pela culpa genérica ou lato sensu, que inclui o dolo e a culpa estrita. Ja o
art. 927/CC/02, paragrafo unico, dispbe que, na responsabilidade objetiva, o nexo
causal € formado pela conduta cumulada com a previséo legal de responsabilizacéo
sem culpa ou pela atividade de risco.
Tepedino e Cruz apud Tartuce (2011, p. 421 e 422) trazem trés teorias justificadoras

do nexo de causalidade:

e a Teoria da Equivaléncia das CondicGes ou do histérico dos antecedentes
sine qua non — explica que todos os fatos relativos ao dano podem ser
utilizados como forma de explicacao para a responsabilizacao civil, ampliando
demasiadamente o nexo de causalidade, ndo sendo tal teoria adotada no

ordenamento juridico brasileiro.

e Teoria da Causalidade Adequada — considera, para a responsabilizacéo civil,
apenas o fato relevante ao evento danoso. Essa teoria consta dos arts. 944 e

945 do Cadigo Civil, prevalecendo na opinido desse autor.

e Teoria do Dano Direto e Imediato ou teoria da interrupcdo do nexo causal —
defende que somente devem ser reparados os danos que decorrem como
efeitos necessarios da conduta do agente. E aplicada no art. 403 do CC,
sendo a prevalecente segundo parcela consideravel da doutrina, e traz que
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tanto os tribunais inferiores quanto os tribunais superiores hesitam entre as

duas ultimas teorias.

A Teoria da Equivaléncia das Condi¢cfes ndo € aceita na responsabilidade civil, pois
todos os fatos e circunstancias que contribuissem para o evento danoso poderiam
ser considerados causas, ampliando em muito a responsabilizacdo. J4 os fatos que

estivessem ligados indiretamente poderiam ser considerados.

Por sua vez, a Teoria da Causalidade Adequada € mais aceita e a adotada por
Flavio Tartuce (2011), uma vez que, para ser considerada causa do dano, é

necessario que a condicao seja capaz, adequada a produc¢éo do dano.

Na Teoria do Dano Direto e Imediato, entende-se que 0 nexo causal esta

relacionado a conduta direta do agente que resultou no dano.

Essas duas Ultimas teorias sdo mais aceitas na jurisprudéncia brasileira, devido ao
fato de serem mais condizentes aos pressupostos da responsabilidade civil, uma vez
que estao relacionadas a conduta do agente, nexo causal e dano, ndo destrinchando
demasiadamente todo o evento que esta relacionado ao dano para se chegar a
causa, como ocorre na Teoria da Equivaléncia das Condicbes, em que um fato

indireto e remoto pode ser considerado causa do dano.

Conforme andlise de Stolze e Pamplona Filho (2015, p.146-149), existe uma
imprecisdo doutrinaria acerca da teoria adotada pelo Codigo Civil brasileiro referente
ao nexo de causalidade. Respeitavel parcela doutrinaria nacional e estrangeira e a
prépria jurisprudéncia abracam a Teoria da Causalidade Adequada. Ha quem
entenda que o Cddigo Civil adotou a Teoria da Causalidade Direta ou Imediata, na
vertente da causalidade necessaria. Muitas vezes, a jurisprudéncia e a doutrina
confundem ambas as teorias, ndo dispensando, em nenhuma das hipéteses, a

investigacdo necessaria da causa.

Provada pela vitima (6nus seu) a ocorréncia do fato lesivo — e que, de acordo com
um juizo abstrato, se apresenta adequado a producéo de determinado resultado —
presume-se a adequacao até prova em contrario. Sobre aquele que praticou o fato
lesivo recai o 6nus de provar que nédo houve adequacdo entre o fato e o dano
(concepcao negativa de causalidade). Esse € o entendimento que prevalece na
doutrina e na jurisprudéncia (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 85).
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Seréo analisadas, a seguir, as causas excludentes de responsabilidade.

De acordo com Rui Stoco (2013, p. 207-208), devem sempre ser levadas em
consideracao pelo julgador as causas que rompem 0 nexo causal entre a conduta do
agente e o dano, como a culpa exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito

e a forca maior.

Em concordéancia com o que lecionam Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 157), sé&o
causas de exclusdo da responsabilidade civil: o estado de necessidade; legitima
defesa; exercicio regular de direito e estrito cumprimento do dever legal; caso
fortuito e forca maior; culpa exclusiva da vitima; fato de terceiro e clausula de néo

indenizar.

O art. 188/CC/02 reza que nado se consideram atos ilicitos o agir em legitima defesa,

o exercicio regular de um direito ou estado de necessidade.

Para Cavalieri Filho (2014, p. 86), as hip6teses de exclusdo do nexo causal da
responsabilidade civil constituem caso fortuito, forca maior, fato exclusivo da vitima

ou de terceiro.

Sob o ponto de vista de Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 162-164), se 0 agente
atuar no exercicio regular de um direito reconhecido, nédo lhe cabera
responsabilidade civil. Havera, porém, abuso de direito se extrapolar os limites
racionais do exercicio de direito. Se for um ilicito, pode o excesso ser punivel, com
repercussao na seara penal, ndo necessitando que o agente tenha a intencédo de
prejudicar terceiro, basta que exceda os limites impostos pela finalidade econémica

ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

A respeito dos conceitos de caso fortuito e forca maior, como é notorio, ndo ha
unanimidade doutrinaria. Assim, esse autor entende ser melhor, do ponto de vista
didatico, definir o caso fortuito como o0 evento totalmente imprevisivel decorrente de
ato humano ou de evento natural. J& a forga maior constitui um evento previsivel,
mas inevitavel ou irresistivel, decorrente de uma ou outra causa. S&o seguidas as
diferenciagbes apontadas por Orlando Gomes, todavia, consigne-se que muitos
doutrinadores e julgadores entendem que tais conceitos sao sinénimos. (TARTUCE,
2011, p. 423).

O fato exclusivo da vitima como causa de excluséo da responsabilidade civil advém
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do seu comportamento, que representa o fato decisivo para o acometimento do
evento, ndo se falando em simples auséncia de culpa, mas em causa de isencao de
responsabilidade do causador direto do dano (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 86-87).

O fato de terceiro para excluir a responsabilidade civil deve romper o nexo causal
entre o0 agente e o dano sofrido pela vitima, mas, se a conduta do agente também
concorrer para o resultado, ndo podera invocar o fato de terceiro para afastar a
responsabilidade (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 87-88).

Segundo Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 176-177), a clausula de né&o indenizar
pode se encontrar presente na responsabilidade civil contratual, em que as partes,
por meio de convengao, excluem o dever de indenizar no inadimplemento da
obrigacdo. Essa clausula, entretanto, ndo € bem vista nos dias de hoje, em que o
Direito Privado esta atrelado a principios constitucionais e influenciado por valores
de solidarismo social, sendo condicionada a parametros, como a igualdade dos
estipulantes e a ndo infringéncia de superiores preceitos de ordem publica. Conclui-
se, assim, que essa clausula s6 é admitida quando as partes envolvidas guardarem

entre si uma relacdo de igualdade, ndo levando a renuncia de direito da parte

economicamente mais fraca.

A hip6tese acima elencada remete, entre outros, ao campo trabalhista, visto que néo
se admite clausula no contrato de trabalho que exclua o dever da reparagéo civil.

2.2.3 Culpa

O elemento “culpa” na responsabilidade civil € algo que possui variantes, conforme o
ramo do Direito que se esta a analisar. Por exemplo, a culpa na responsabilidade
civil por acidente de transito pode nao influenciar sobremaneira a analise
jurisdicional, pois ha sempre analise dos elementos e especificidade da ocorréncia.
Por outro lado, a culpa no acidente do trabalho € considerada de forma mais
rigorosa, por exemplo, o dever de fiscalizar se o empregado estd usando os
equipamentos de protecéo individual (EPI) e, caso n&o os esteja portando e venha a
sofrer algum dano, a responsabilidade do empregador é considerada mais

expressiva, porque a nao fiscalizagcéo resulta em culpa.



26

Na linha do exemplo citado linhas atras, Flavio Tartuce (2011, p. 413) diz que, ao
falar em responsabilidade civil com ou sem culpa, esta-se referindo a culpa genérica
ou lato sensu. Esta engloba o dolo e a culpa estrita ou stricto sensu. Sendo o dolo
uma acdo ou omissao voluntaria, uma violacao intencional do dever juridico, com o
intuito de prejudicar alguém, aplicando-se, quando presente, o principio da
reparagdo dos danos causados a vitima, ndo se pode falar em culpa concorrente da
vitima ou de terceiro para afastar a responsabilizacéo civil. Porém, se a vitima tiver
contribuido culposamente para o evento danoso, deve-se avaliar sua culpa em

conjunto com a do autor do dano para fixar sua indenizagéao.

Ja o elemento dolo na responsabilidade civil geral é sempre entendido como atrativo
direto da responsabilidade e da reparacao integral, tal qual leciona Flavio Tartuce
(2011, p. 414). Presente o dolo na conduta praticada pelo agente, deve-se arcar

integralmente com todos os prejuizos causados ao ofendido.

Ja para Cavalieri Filho (2014, p. 45-47), tanto no dolo quanto na culpa h& conduta
voluntaria do agente. Explica que, no dolo, a conduta ja nasce ilicita, a vontade do
agente se dirige a um resultado antijuridico, enquanto, na culpa, a conduta nasce
licita, tornando-se ilicita ao desviar dos padrées socialmente adequados decorrentes
de falta de cuidado. O dolo tem como elementos a representacdo do resultado
(previsao, antevisdo mental do resultado antes de praticar a conduta) e a
consciéncia da sua ilicitude, agindo, assim, conscientemente, de forma contraria ao

dever juridico, embora pudesse ter agido de acordo com o ordenamento juridico.

Analisando o tema, Maria Helena Diniz (2011, p. 58-59) pensa que a culpa em
sentido amplo implica dolo e culpa em sentido estrito. Traz 0 mesmo entendimento
de que o dolo compreende uma violagdo intencional do dever juridico, consistindo
em uma vontade consciente de violar o direito, enquanto que a culpa stricto sensu
caracteriza-se por impericia, imprudéncia ou negligéncia do agente, sem o intuito de
violar o direito. Entende que néo ha responsabilidade sem culpa, exceto disposi¢cao

legal expressa, caso em que se tera responsabilidade objetiva.

Participa do mesmo entendimento da autora acima, quanto a dolo e culpa, o
doutrinador Rui Stoco (2013, p. 179-180), ao dizer que o dolo € o comportamento
consciente, voluntario e dirigido a um fim ilicito. J& a culpa em sentido estrito € o

comportamento em que a pessoa ndo tem a intencédo de lesar ou de violar direito,
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porém, h& acdo ou omissdo decorrente de imprudéncia (comportamento acodado,
precipitado, apressado, exagerado ou excessivo); negligéncia (quando o agente se
omite, deixando de agir quando deveria fazé-lo e deixa de observar regras regidas
pelo bom senso, que levam o individuo a proceder com cuidado, atencéo e zelo); e
impericia (atuagdo de um profissional sem o necesséario conhecimento técnico ou

cientifico que desqualifica o resultado e leva a um dano).

O Cadigo Civil de 2002, nos seus artigos 186 e 927, consagra a responsabilidade
civil por culpa, isto é, aquele que acometer um dano decorrente de uma acao ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia terd a obrigacdo de indenizar
(BRASIL, 2013).

Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 69-70) defendem que o0s pressupostos da
responsabilidade civil sdo: conduta humana positiva ou negativa; dano ou prejuizo e
0 nexo de causalidade, colocando a culpa como elemento acidental e justificando a
existéncia de outra espécie de responsabilidade, que é a objetiva.

Carlos Goncalves (2015, p. 327) concorda com o entendimento de que a culpa

stricto sensu ou aquiliana abrange a imprudéncia, a negligéncia e a impericia.

A distingdo entre dolo e culpa, bem como entre os graus de culpa, de certo modo,
perde sua oportunidade. Isso porque, quer haja dolo quer haja culpa grave, leve ou
levissima, o dever de reparar se manifesta com igual veeméncia, pois o legislador
parece ter adotado a norma romana, segundo a qual in Lex Aquilia et levissima
culpa venit. Ou seja, dentro da responsabilidade aquiliana, ainda que seja levissima
a culpa do agente causador do dano, cumpre-lhe indenizar a vitima (RODRIGUES,
2000, p. 147).

O entendimento classico diz que, para a vitima ser ressarcida do dano, devido a
responsabilidade civil, deveria provar, além do liame de causalidade, o
comportamento culposo do agente causador do dano. Tal entendimento evoluiu
como consequéncia do desenvolvimento industrial, em que se percebeu que, devido
a dificuldade do 6nus da prova, varios danos se tornavam irressarcidos
(GONCALVES, 2015, p. 335).

Conforme ensina Carlos Gongalves (2015, p. 335-336), a teoria da responsabilidade
civil passou por varias fases. Aos poucos, foi abrandando o rigor de se exigir a prova

da culpa do agente, até chegar a ultima etapa da evolugéo, que é a Teoria do Risco,
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em que nédo se fala em culpa, bastando a prova da relacéo de causalidade entre a
conduta e o dano.

Algumas das leis que adotam a Teoria do Risco sado rigorosas, ao ponto de o
causador do dano ser responsabilizado independentemente de culpa e ndo se
admitir excludentes da responsabilidade. Contudo, a excludente forca maior deve
ser sempre acolhida por romper o nexo causal. Leis mais benignas, que
responsabilizam o causador do dano, admitem expressamente excludentes, como a
culpa exclusiva da vitima (ndo se admitindo na hipétese de culpa concorrente) e o
fortuito e forga maior (GONCALVES, 2015, p. 337).

2.2.4 Dano

Jovi Barboza (2007, p. 128) entende que o dano é resultado de um fato oriundo da
atuacdo humana, que tem consequéncia negativa, surgindo o dever de indenizar o

direito alheio violado.

Ao que se percebe, a definicdo do doutrinador falta registro de especificidade no que
tange a conduta ativa e omissiva, pois o dano nem sempre € resultado de ato ativo,

podendo incidir também em face da conduta omissiva.

O Cddigo Civil de 2002, no seu art. 927, traz que, para haver a obrigacdo de

indenizar na responsabilidade civil, deve existir o dano (BRASIL, 2013).

Flavio Tartuce (2011, p. 424), em sua obra, enfatiza que, em regra, ndo ha
responsabilidade civil sem dano, cabendo o 6nus de sua prova ao autor da

demanda, conforme o art. 333, |, do CPC.

De acordo com Cavalieri Filho (2014, p.92), ndo ha que se falar em indenizacao,
nem em ressarcimento, se nao ocorrer o dano. Para haver o dever de reparar, 0
individuo deve praticar ato ilicito e causar dano a outrem, precisando haver uma
lesdo ao patrimoénio econémico ou moral do lesado, uma vez que indenizagdo sem

dano resultaria em enriquecimento ilicito, e o objetivo da indenizacdo é reparar o

dano sofrido pela vitima ou reintegra-la ao estado quo ante.

Conforme Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 84-90), todos os danos devem ser
ressarciveis, sendo essa reparacdo ocasionada pela responsabilidade civil, que é

uma sangao imposta ao causador do dano em favor do lesado. Diante da
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impossibilidade de determinacéo judicial de retorno ao status quo ante, devera se
fixar uma compensagdo em pecunia, sendo necessarios como requisitos minimos
para que o dano seja indenizavel: a violacdo de um interesse juridico patrimonial ou
extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica; a certeza do dano (dano certo,
efetivo) e a subsisténcia do dano (o que significa dizer que ndo ha como se falar em
indenizacao se o dano ja foi reparado espontaneamente pelo lesante).

Ja para Flavio Tartuce (2011, p. 425), o Superior Tribunal de Justica, na Sumula 37,
admite, em uma mesma acédo, a cumulacdo de pedido de danos materiais e morais,
tendo, posteriormente, o STJ ampliado o teor da Sumula reconhecendo novos
danos. Para tanto, editou a Sumula 387, em 2009, na qual admite a cumulagédo dos
danos estéticos com danos morais e também com danos materiais. Diante disso, 0
autor aponta, como danos classicos ou tradicionais, os danos materiais e danos
morais, €, como danos novos ou contemporaneos, os danos estéticos, danos morais

coletivos, danos sociais e danos por perda de uma chance.

Talvez esse tema tenha sido o embrido que permitiu o desenvolvimento do dano
existencial, pois quebrou dogma antigo e ampliou a visdo para multiplas espécies de

dano.

Esse assunto serd mais bem abordado posteriormente.

2.3 Espécies de responsabilidade: objetiva e subjetiva

A responsabilidade civil tem como espécies: a civil subjetiva, a objetiva, a civil
contratual e a responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana. Sao objetos do

presente estudo as responsabilidades subjetiva e objetiva.

De acordo com o entendimento de Silvio Rodrigues (2000, p. 11), a
responsabilidade subjetiva se inspira na ideia de culpa para reparar um dano,
enquanto que a objetiva se baseia na Teoria do Risco. Na visdo tradicional,
prevalece a responsabilidade subjetiva, sendo a responsabilidade do agente
causador do dano focada se o individuo agiu com culpa ou dolo, isto é, no seu

comportamento. E necessaria a prova da culpa do agente para existir o dever de

indenizar.
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Na responsabilidade objetiva, ndo tem relevancia a ideia de culpa ou dolo para surgir
o dever de indenizar, necessitando, para tal, existir relacdo de causalidade entre o
dano sofrido pela vitima e o ato do agente. Nela, se encontra a Teoria do Risco, que
imputa o dever de indenizar aquele que, através de sua atividade, cria um risco de
dano para terceiros, ainda que essa atividade e o seu comportamento sejam isentos
de culpa (RODRIGUES, 2000, p. 11-12).

Segundo Flavio Tartuce (2011, p. 444-445), a responsabilidade subjetiva é baseada
na teoria da culpa, sendo regra geral no ordenamento juridico patrio. E preciso, para
surgir o dever de indenizar, a prova da culpa genérica, que inclui o dolo (intencéo de
prejudicar) e a culpa em sentido estrito (imprudéncia, negligéncia ou impericia). J&
na responsabilidade objetiva, o autor fala que o paragrafo Unico do art 927/CC
admite expressamente a possibilidade de indenizacdo de um dano provocado

independentemente de culpa, fundado na Teoria do Risco.

Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 57-59) diferenciam responsabilidade civil subjetiva
de responsabilidade civil objetiva, dizendo que a primeira € em decorréncia de dano
causado em func¢éo de ato doloso ou culposo. A culpa, segundo os autores, decorre
de negligéncia ou imprudéncia, extraindo tal entendimento do artigo 186/CC/02, que
traz como consequéncia juridica do ato ilicito o dever de indenizar (reparar o dano),
cabendo o 6nus da prova ao autor. Enfatizam que a responsabilidade civil pode ser
indireta, isto €, provocada por um terceiro que ocasionou um dano, com quem
mantém algum tipo de relacdo juridica. Por sua vez, na responsabilidade civil
objetiva, exclui-se o dolo ou a culpa, bastando estar presente o elo de causalidade

entre o dano e a conduta do agente responsavel para surgir o dever de indenizar.

Para Flavio Tartuce (2011, p. 420-421), o nexo de causalidade na responsabilidade
subjetiva é formado pela culpa genérica ou lato sensu, que inclui o dolo e a culpa
estrita, jA na objetiva, é formado pela conduta, cumulada com a previsédo legal de

responsabilizagcdo sem culpa ou pela atividade de risco.

Carlos Gongalves (2015, p. 48) informa que, na teoria classica da responsabilidade
civil, também chamada de teoria da culpa ou subjetiva, para configurar o dano com o
dever de indenizar, é necessario haver a culpa ou o dolo por parte do agente. Em
ndo havendo culpa, ndo ha responsabilidade. J4 a responsabilidade objetiva, ou

responsabilidade legal, diz que todo dano € indenizavel e deve ser reparado por
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guem a ele se liga por nexo de causalidade, independentemente de culpa. Trata-se
de uma imposicado legal, em que a responsabilidade n&o depende de culpa,
fundamentando-se no risco. Para essa Teoria do Risco, todo individuo que exerce
uma atividade que cria um risco de dano para terceiros deve ser obrigado a reparar,
ndo importando se sua conduta seja isenta de culpa. Porém, seja na
responsabilidade civil objetiva ou na subjetiva, ndo se pode responsabilizar quem

nao deu causa ao evento.

A responsabilidade objetiva se baseia na ideia de que um individuo deve responder
pelos riscos derivados da sua atividade (culposa ou né&o), sendo uma
responsabilidade independente de culpa, formada pela Teoria do Risco, que inclui a
Teoria do Risco-proveito, a Teoria do Risco-criado, a Teoria do Risco de empresa, a
Teoria do Risco integral, a Teoria do Risco mitigado e assim por diante
(SCHREIBER, 2013, p. 28-29)

2.4 FuncOes da responsabilidade civil

Conforme entendimento de Maria Helena Diniz (2011, p. 21-22), € de suma
importancia a responsabilidade civil no restabelecimento do equilibrio moral e
patrimonial violado pelo dano, que ocasiona a perda ou diminui¢do do patriménio do
lesado ou o dano moral que gera a reacdo legal, movida pela ilicitude da acdo do
autor da lesdo ou pelo risco. Nesses casos, leva ao dever de indenizar, trazendo
uma ideia ampla de reparagdo, em que se pode ter como fundamento do dever de
indenizar a culpa do agente ou bastando apenas o risco objetivamente considerado
para o direito de outrem. A indenizacdo da responsabilidade civil tem o intuito de
restituir o lesado a situagdo em que estaria se ndo tivesse ocorrido a acédo do

lesante.

A mesma doutrinadora conclui que a responsabilidade civil tem como fungéo garantir
o direito do lesado a seguranca e servir como sancdo civil, reparando o dano
causado ao lesado, punindo o agente do dano e desestimulando a pratica de novos
atos lesivos. Assim, a responsabilidade civil possui funcdo indenizatéria,

ressarcitoria ou reparadora. (DINIZ, 2011, p. 24-25).
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Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 65-66) defendem que a reparacao civil tem como
objetivo a compensac¢do do dano a vitima, a puni¢cdo do ofensor e a desmotivagédo
social da conduta lesiva. Na compensacado do dano a vitima, frente a impossibilidade
de retornar a coisa ao status quo ante, deve-se ter o pagamento de um quantum
indenizatério equivalente ao valor material do bem, ou compensatorio do direito ndo

redutivel pecuniariamente.

A punicao do ofensor e a inducédo a ndo praticar mais atos danosos aparecem como
uma punicdo secundaria relativa a reposicdo das coisas ao estado em que se
encontravam ou a prestacdo imposta ao ofensor na impossibilidade do status quo
ante. Tem, também, como consequéncia a funcao socioeducativa, tornando publico
gue condutas semelhantes ndo serdo toleradas, restabelecendo o equilibrio e a
seguranca almejados pelo Direito. (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 65-66).

Os doutrinadores acima pensam que o ressarcimento do dano na responsabilidade
civil tem como principal objetivo a punicdo do ofensor ao pagamento de um valor
pecuniario a vitima, com intuito punitivo e de reduzir o prejuizo da vitima do dano
sofrido, uma vez que muitos danos provocados nao poderdo retornar o individuo ao
status quo ante, como acontece nos danos da personalidade. Como consequéncia,
tem-se um carater socioeducativo, pois serve para mostrar a sociedade que todos
aqueles que causarem danos a outrem serdo punidos com penas pecuniarias, o que
resulta na protecdo almejada pelo Direito. Vale registrar também que,
umbilicalmente ligado a tal raciocinio, esta o carater pedagogico da responsabilidade
civil. (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 65-66).

E vélido tratar individualmente do carater pedagogico, mas de forma sintética, pois é
também muito importante que tal aspecto seja sempre considerado, a fim de néo
terminar resultando como um estimulo & manutencdo das praticas ilicitas. Aqui,
diz-se isso porque ha casos em que grandes empresas preferem ndo adotar boas
praticas, pois consideram que € menos oneroso lidar com uma reparacao eventual
gerada por alguém que néo se cale diante da ma pratica. Logo, a funcéo pedagogica
reside em majorar a condenacédo para que aquele agente se veja compelido a adotar

boas praticas.

Nesta mesma linha e de acordo com o pensamento acerca das funcbes da

responsabilidade civil, os doutrinadores Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e
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Felipe Braga Netto (2015, p. 37) dizem que possui funcéo reparatoria a transferéncia
dos danos do patrimdénio do lesante ao lesado, com o objetivo do reequilibrio
patrimonial; funcdo punitiva é uma sancdo ou aplicacdo de uma pena civil ao
causador do dano, que visa desestimular comportamentos reprovaveis; a fungao
precaucional pretende inibir atividades potencialmente danosas e, quanto a fungéo
preventiva, eles pensam que a prevengao ndo seria uma quarta funcdo, e sim um
principio do direito de danos, sendo uma consequéncia da incidéncia das trés
teorias. (CHAVES; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 37).

Os doutrinadores, ao dizerem que a pena pecuniaria imposta aos causadores do
dano a vitima resulta em reequilibrio patrimonial, afirmam que o prejuizo patrimonial
causado ao individuo deve ser ressarcido, tendo o magistrado que avaliar
cuidadosamente esse quantum indenizatério, evitando enriquecimento ilicito e a
ruina do ofensor. Essa sancao é de natureza punitiva, uma vez que, de acordo com
o ordenamento juridico, todo aquele que cometer um dano a alguém deve repara-lo,
servindo como exemplo social e desestimulando que outras pessoas cometam

novos danos, resultando em funcéo socioeducativa e preventiva.

Cavalieri Filho (2014, p. 26) ressalta, na funcdo da responsabilidade civil, o principio
da reparacao integral utilizado em todos os sistemas juridicos com o objetivo de se
chegar a mais completa reparacdo dos danos sofridos pela vitima.

A Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer como principio fundamental a
dignidade da pessoa humana, prestigia implicitamente o principio da reparacao
integral, através do qual deve ser ressarcido a vitima do dano, além do que
efetivamente perdeu, também o que razoavelmente deixou de lucrar. Salienta o
entendimento doutrinario que o ressarcimento do dano deve ser equivalente ao
prejuizo causado, para que a responsabilizacdo civii ndo seja causa de
enriquecimento ilicito. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 27-28).

Esse doutrinador salienta que o Cdédigo Civil, no seu art. 944, da competéncia ao
magistrado de fixar indenizacdo, conforme seu arbitrio, em casos de excessiva
desproporcéo entre a gravidade da culpa e o dano acometido. Evita, assim, que a
reparacao integral dos danos prive o ofensor de um minimo necessario a sua
sobrevivéncia, com base nos principios da dignidade humana e da solidariedade,
devendo o artigo ser aplicado restritivamente. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 28).
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O Poder Judiciario passou a acolher o ressarcimento de novos danos, em
decorréncia da perda da importancia da culpa e do nexo causal, mostrando uma
alteracdo gradativa da jurisprudéncia acerca da estrutura da responsabilidade civil e
refletindo uma valorizacdo da funcdo compensatoria e reparacdo dos danos. Ganha
forca, pois, o pressuposto da responsabilidade civil “dano” diante dos outros

pressupostos “culpa” e “nexo causal’. (SCHREIBER, 2013, p. 83).

O fundamento da responsabilidade civil esta relacionado a responsabilizacdo de um
individuo por ter provocado dano injusto, de ordem patrimonial ou extrapatrimonial. A
injustica do dano esta relacionada aos interesses em conflito, tendo a
responsabilidade civil a fungcdo de mediar esses interesses em conflito, como reagao
a um juizo de desvalor previamente tido como relevante pelo ordenamento.
(ROSENVALD, 2013, p. 65-66).

2.5 Responsabilidade civil no Direito do Trabalho

Falar de responsabilidade civil no Direito do Trabalho resulta em adicionar a
percepcdo outros elementos ndo presentes na responsabilidade civil geral, como,
por exemplo, a subordinagdo, a habitualidade do convivio, a dependéncia
econdmico-financeira, tudo que denota a hipossuficiéncia do empregado, pois,
ocorréncias que, isoladas, ndo teriam potencial danoso na responsabilidade civil
geral no campo laboral, ja se estampam. Exemplo tipico € de um simples apelido
engracado que, na Otica da responsabilidade civil geral, ndo teria, a principio,
potencial causador de dano. J4 no ambiente de trabalho, poderia gerar sérios danos
ao empregado que se visse conhecido na empresa inteira por um apelido que,

apesar de engracado, ndo lhe agradasse.

Conforme explanado no item 2.3 acerca da responsabilidade civil, a doutrina traz
duas espécies de responsabilidades: a objetiva e a subjetiva.

A responsabilidade civil subjetiva, preponderante no nosso ordenamento juridico,
traz a ideia de culpa genérica (culpa ou dolo) na reparacdo do dano cometido pelo
individuo, enquanto que a responsabilidade civil objetiva independe de culpa, basta
0 nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano, fundando-se na Teoria

do Risco.
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A responsabilidade civil se encontra presente no ramo do Direito do Trabalho, uma
vez que as relagdes de trabalho s&o, na maioria das vezes, duradouras, pessoais,
infungiveis e de trato sucessivo. O ordenamento juridico tem se preocupado com a
protecdo do trabalhador devido a sua condicdo de hipossuficiéncia em face do
empregador, baseado nos principios da protecdo do empregado, da continuidade da
relacdo de emprego e da dignidade da pessoa humana (SANTOS, 2003, p. 7).

A relacdo de emprego é de trato sucessivo, duradouro, em que se observa a
condicdo de hipossuficiéncia do empregado — a parte mais fragil da relacdo. Por
isso, as normas trabalhistas buscam proteger esse trabalhador diante do seu
empregador, imputando a este responsabilizac&o civil toda vez que provoca dano ao
seu empregado, seja aplicando a teoria da responsabilidade civil objetiva ou
subjetiva, observando-se o caso concreto para melhor aplicacdo da

responsabilizagédo, em que se busca ressarcir o trabalhador de todo o dano causado.

Quanto a responsabilidade civil aplicada ao Direito do Trabalho, pode-se analisa-la

nas fases pré-contratual, contratual e pos-contratual.

A responsabilidade civil por dano acometido nas fases pré e pés-contratual decorre
nédo da violagdo de um contrato de trabalho, mas de um dever de agir com lealdade,
lisura e consideracao com o individuo, fundando-se no principio da boa-fé, podendo
se dar tanto no momento das negociacdes preliminares quanto apds a rescisao
contratual, o que leva ao dever de indenizar. (DALLEGRAVE NETO, 2014, p. 136-
137).

Esse autor entende que a responsabilidade civil pré-contratual tem como alicerce a
tutela da confianca negocial, sendo a reparacdo do dano baseada no interesse
contratual negativo, ou seja, naquele em que o individuo perdeu ou deixou de
ganhar em face da negociacéo frustrada pela parte adversa. Pode ser visto quando
o individuo, com o proposito de se preparar para tal contratacao, realizou despesas,
ou até mesmo deixou de contratar outras pessoas, ou realizar outros negocios,
trazendo a culpa in contrahendo ou culpa presumida em virtude do inadimplemento
das tratativas. (DALLEGRAVE NETO, 2014, p. 137-138).

Como a responsabilidade civil na fase pré-contratual se baseia em culpa (culpa ou
dolo), conforme o entendimento doutrinario, conclui-se que tal culpa presumida do

agente acarreta responsabilidade civil subjetiva.
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A CLT, no seu art. 2°, adota expressamente a responsabilidade civil objetiva, ao
dizer que o empregador assume o0s riscos do negocio em qualquer circunstancia,
fundamentando-se na Teoria do Risco, ou seja, o dever de indenizar do empregador
independe de dolo ou culpa, bastando o dano sofrido pelo empregado, seja ele
moral, patrimonial ou ambos. Deve, assim, o0 empregador, independentemente de ter
contribuido para o evento danoso, responder pelo pagamento dos salarios e demais
direitos trabalhistas, além de ser o responsavel pelos acidentes de trabalho e
doencas profissionais. Visa a CLT, desse modo, prevenir ameacas a vida, a
integridade, a saude, a acidentes de trabalho, doencas do trabalho, a crescente
dificuldade de se provar a causa de grande parte de sinistros e mesmo a culpa do
autor do ato, seja ele licito ou ilicito. (SANTOS, 2003, p. 3-4).

Ao adotar a responsabilidade objetiva do empregador, o ordenamento juridico
almeja proteger o empregado, que, como ja dito, na relagcdo de emprego € a parte
mais fragil, tendo que, muitas vezes, se sujeitar a aceitar condi¢bes de trabalho
indevidas, por necessidade de se manter no emprego e dele tirar seu sustento e de
sua familia. H4, muitas vezes, quando lhe acontece um dano, dificuldade de provar a
culpa ou dolo do autor, por isso, o ordenamento, em algumas situagcdes, adota a
Teoria do Risco, buscando essa protecéo e o ressarcimento do dano causado.

A doutrinadora Carmen Victor Rodrigues Gontijo (2010, p. 3) compartilha do
pensamento de que a CLT, no seu art 2°, consagra a responsabilidade objetiva do
empregador, fundando-se na Teoria do Risco ao entender que cabera ao juiz
identificar quais atividades seriam de risco, uma vez que o art. 927/CC né&o define o

gue seja “atividade de risco”.

Oliveira apud Gontijo (2010, p. 2) que a responsabilidade objetiva ndo derrogou a
responsabilidade civil subjetiva, mas que n&o poderia deixar de indenizar o

empregado em situagdes que lhe fosse demasiadamente oneroso o 6nus da culpa.

A teoria da responsabilidade civil objetiva € amplamente aceita e aplicada pelos
operadores do Direito no tocante a acidente de trabalho (acidentes—tipo, doencas
profissionais e do trabalho), fundando-se na Teoria do Risco o dever de indenizar o
trabalhador pelo empregador, devendo a reparacdo do dano causado ser da

maneira mais completa possivel, ou seja: da reconstituicdo do dano, quando
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possivel, até a substituicio ou compensacdo em dinheiro correspondente a
diminuicdo patrimonial sofrida pela vitima (GONTIJO, 2010, p. 2).

Cleder Araujo (2015, p. 4-5), em artigo publicado sobre responsabilidade civil na
Justica do Trabalho, amplia a responsabilidade civil do empregador, trazendo, além
do art. 2° da CLT e art. 927/CC, que adotam a responsabilidade objetiva decorrente
da Teoria de Risco, ja retrocitados, posicdo do Supremo Tribunal Federal, através da
Sumula 34. Esta presume a culpa do empregador por ato culposo cometido por seu
subordinado, seja ele empregado ou preposto, respondendo, assim, pelo dever de

indenizar pelo ato cometido.

A doutrina, acertadamente, entende que o trabalhador, ao sofrer um dano, deve ser
ressarcido. Nao pode ser prejudicado pelo prejuizo sofrido quando o 6nus da prova
desse dano se faz dificil, ndo dependendo de comprovacdo de culpa do seu

empregador se aplicado a atividades em que o labor do empregado seja de risco.

Ha estreita ligacdo do Direito do Trabalho com o instituto da responsabilidade civil,
que repercute no dever de indenizar pelo empregador, visando a protecdo do
empregado e sua dignidade como ser humano. Fica garantida, dessa maneira, a
protecdo aos direitos trabalhistas. Entende-se que, para a responsabilizacdo do
empregador diante do dano sofrido pelo empregado, pode ser utilizada tanto a
responsabilidade civil subjetiva — que depende dos seus pressupostos dano, culpa e
nexo causal — quanto a responsabilidade civil objetiva — que independe de culpa,
bastando o dano sofrido pelo empregado — o que lhe garante, assim, a protecao aos

direitos trabalhistas e direitos como pessoa humana.
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3 A ANALISE DO DANO NA SEARA TRABALHISTA

O Direito do Trabalho advém do Direito Civil, e, embora tenha se tornado um direito
autbnomo, ha institutos, regras e principios do Direito Civil que sédo aplicados na
area justrabalhista, quando compativeis esses segmentos juridicos. O instituto da
responsabilidade civil tem aplicabilidade no Direito do Trabalho, fixando critérios de
responsabilidade baseados na culpa, vistos nos casos de danos acidentarios,
conforme o art. 7°, XXVIIl da Constituicdo Federal de 1988 (CF), e critérios objetivos
de responsabilidade civil, encontrados nas atividades laborais desenvolvidas quando
a atividade, por sua natureza, implica risco de danos ao empregado, de acordo com
o art. 927, paragrafo unico, CC/02. (DELGADO, 2014, p. 79-80).

Alice de Barros (2012, p. 510) concorda com o entendimento de que o instituto da
responsabilidade civil tem aplicabilidade no ramo do Direito do Trabalho, tendo o art.
186 do Cadigo Civil de 2002, ao mencionar dano, englobado tanto o dano material

como o moral.

Os danos decorrentes das relacbes de emprego sdo processados e julgados na
Justica do Trabalho. Esse entendimento ja € pacificado na doutrina e jurisprudéncia
nacionais, sejam eles de cunho patrimonial e/ou moral. O dano moral é passivel de
ocorrer na fase pré-contratual, contratual e pds-contratual. Ao acontecer na fase
contratual, podera resultar na dissolu¢do do contrato. A responsabilizacdo por dano
nessa fase tem fundamento na tutela da confianca reciproca, que incide no dever de
agir, conforme o principio da boa-fé objetiva, desde a fase de negociacbes
preliminares (BARROS, 2012, p. 514-515).

Os danos sofridos pelo empregado em decorréncia do contrato de emprego e sua
execucao resultam em indenizagcdes com base na Constituicdo Federal de 1988,
embora, antes da CF/88, ja existisse o0 amparo da responsabilidade civil de forma
mais restritiva. (DELGADO, 2014, p. 642-643).

As indenizagBes por danos sofridos pelo empregado podem ser em decorréncia de
dano moral ou dano a imagem, ndo vinculadas a saude e a seguranca laborativa,
encontradas nas situacdes de uso indevido da imagem do trabalhador ou em
discriminacdes raciais da empresa diante do empregado. As indeniza¢cfes laborais

podem ocorrer devido a danos a seguranca e a saude fisica e moral do empregado,
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como vistas nas lesGes acidentarias, com indenizacdes resultantes de efeitos
conexos do contrato de trabalho, seja por dano material, moral ou dano estético
(DELGADO, 2014, p. 643).

Ao acontecer 0 dano, surge a responsabilidade de reparacdo, ndo se requisitando
prova do dano moral, uma vez que nao se exige a demonstracao de seu sofrimento,
enquanto o dano material necessita de comprovacgéo, ndo se podendo pressumi-lo.
(BARROS, 2012, p. 515).

A autora acima, ao afirmar que ndo se exige a comprovacao do dano moral por nédo
ser exigida a demonstracdo da dor causada ao lesado, demonstra que entende
como dano moral o sofrimento sentido pela vitima, indo de encontro a posi¢do da
doutrina mais contemporanea. Esta concebe o dano moral como uma violacdo ao
direito da personalidade, uma lesdo a dignidade humana, sendo toda a dor, angustia
e sofrimento causados por essa mera consequéncia do dano, devendo, para o
ressarcimento do dano moral, fazer prova da violacdo a um direito da personalidade,
independentemente se o dano causou ou hao sofrimento a vitima. (BARROS, 2012,
p. 515).

3.1 Conceito de dano

O Cadigo Civil brasileiro de 2002 traz, expressamente, nos seus arts. 186, 187 e
927, que devera ser ressarcido todo individuo que sofrer um dano, podendo ser este
moral ou patrimonial. (BRASIL, 2013).

O dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil, juntamente com a conduta
humana e o nexo causal. Concorda com esse pensamento a doutrinadora Maria
Helena Diniz (2011, p. 77), ao ressaltar que o dano é um dos pressupostos
essenciais da responsabilidade civil, seja contratual ou extracontratual, pois nao
existe o dever de indenizar se ndo houver um dano a um bem juridico tutelado, um

prejuizo a reparar. E necessaria, para a responsabilizacdo civil, a prova da

existéncia de um dano patrimonial ou moral: a vitima.

Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 82) conceituam dano ou prejuizo como sendo
lesédo patrimonial ou ndo a um bem juridico tutelado pelo ordenamento juridico

patrio, decorrente de uma acdo ou omissao do causador do dano. Pode, assim, tal
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agressao ser de natureza extrapatrimonial, que acomete direitos personalissimos,

tendo como exemplo o dano moral.

Volia Cassar (2011, p. 936) entende que o dano é fato determinante do dever de
indenizar, ndo ha que se falar em pagamento de indenizacdo ou de reparacédo sem a
presenca do dano, ainda que o individuo pratique conduta culposa ou dolosa, viole a
lei ou abuse de direito. Se, por exemplo, o empregador ndo faz manutencdo na
maquina e, mesmo assim, nenhum acidente de trabalho ocorre, ndo ha o que
indenizar. O dano pode ser patrimonial ou ndo patrimonial. A doutrinadora deixou de
ressaltar que nem sempre que acontece o dano ha o dever de indenizar, podendo
haver excludentes de responsabilidade que afastam o dever de ressarcimento do

agente.

O dano é nucleo da responsabilidade civil, pois ndo existiria o dever de indenizar
nem de ressarcir, se ndo houvesse o dano a outrem. Deve-se concretizar a conduta
lesiva ao patriménio econdmico ou moral da vitima, uma vez que indenizagdo sem
dano levaria a enriquecimento ilicito ou enriguecimento sem causa para quem a
recebesse e pena para quem a pagasse. O objetivo ao se indenizar é a reparacao
do prejuizo sofrido pela vitima, ou seja, reintegra-la ao estado em que se encontrava
antes da pratica do ato ilicito. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 92).

Segundo Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 84-85), para que o dano seja
efetivamente reparavel, € necessaria a violagdo de um interesse juridico patrimonial
ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica e a certeza do dano, somente o
dano certo, efetivo, € indenizavel, pois a certeza do dano implica, em regra, a sua

demonstragdo em juizo.

Alice de Barros (2012, p. 511) pensa que, para haver a responsabilidade civil, deve
haver a ocorréncia de um dano, embora possa haver dano sem a responsabilidade
de ressarcimento, mesmo porque ele podera ter sido ocasionado pela propria vitima.
A autora, em suas reflexdes mostra a importancia do dano como pressuposto para a
responsabilidade civil, preocupando-se em salientar que nem todo dano é
indenizavel, uma vez que este podera ter sido ocasionado pela vitima. Existem,
porém, outras causas de excludentes da responsabilidade civil, ndo se limitando a

culpa exclusiva da vitima.

O dano é um pressuposto da responsabilidade civil de suma importancia, porque
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ndo ha que se falar em responsabilidade de ressarcimento se ndo houver um dano,
se ndo houver uma leséo ao individuo, seja da ordem moral ou patrimonial. Ainda
gue existisse uma intencdo de prejuizo a outrem, se esse ndo houvesse se
concretizado, ndo haveria o que se indenizar, uma vez que o ressarcimento de algo

que ndo causou prejuizo a alguém resultaria em enriquecimento ilicito.

Carlos Gongalves (2015, p. 367) define “indenizar o dano” como a forma de reparar
integralmente o dano sofrido pela vitima, uma vez que inexista a impossibilidade de
restaurar o statu quo ante — estado anterior a ocorréncia do ato ilicito —, sendo uma
forma de compensar monetariamente a vitima pelo dano sofrido. Assim, o dano
patrimonial abrange o que efetivamente se perdeu (dano emergente ou perdas e
danos) e aquilo que se deixou de lucrar (lucro cessante). Concorda-se com Alice de
Barros, quando ela diz que, embora possa haver responsabilidade sem culpa, ndo

h& que se falar em responsabilidade civil se ndo houver dano.

O autor acima se associa ao pensamento de que ndo ha responsabilidade civil com
o dever de indenizar, se ndo houver o dano. A sua presenca obriga ao agente o
dever de repara-lo integralmente, visando a uma compensac¢do a vitima pelo
prejuizo causado. O dano material é visto de forma abrangente (danos emergentes e
lucros cessantes), ndo comentando o autor, contudo, acerca do ressarcimento a

danos morais. (GONCALVES, 2015, p. 367).

3.2 Tipos de dano

Alvim apud Gongalves (2015, p. 366) tipifica o dano em moral e/ou patrimonial. O
dano, em sentido amplo, é a lesdo de qualquer bem juridico, nele incluso o dano

moral. J& em sentido estrito, € a diminuig&do sofrida no patrimonio.

Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 90-94) elencam as espécies de dano: patrimonial
e moral. Eles dizem que o dano patrimonial ou material é a lesdo aos bens e direitos
economicamente apreciaveis do seu titular. Acerca do dano patrimonial, séo
referidos os seguintes aspectos: o dano emergente e os lucros cessantes. O dano
emergente consiste no efetivo prejuizo material sofrido pela vitima, isto é, o que a
vitima perdeu. J& o lucro cessante € o que a vitima deixou de lucrar decorrente do
dano sofrido. A vitima deve comprovar, em acgao indenizatoria, os danos emergentes

e o0 lucro cessante sofrido, para que se evitem aventuras processuais e uma
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‘industria de indenizagdo”. O dano moral atinge bens da vitima de cunho

personalissimo, ou seja, € uma leséo aos direitos da personalidade.

Os autores entendem como dano moral ou dano extrapatrimonial a lesdo aos
direitos da personalidade, como a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem e os
bens juridicos tutelados pela Constituicdo Federal de 1988. O seu conteudo néo é
pecuniéario, nem comercialmente redutivel a dinheiro, porém apresenta reflexos
materiais, pois 0 que se indeniza € o dano patrimonial que decorre da lesédo a esfera
moral do individuo, e ndo o dano moral propriamente dito. (STOLZE; PAMPLONA
FILHO, 2015, p. 107).

Seguindo a linha de raciocinio de Stolze e Pamplona Filho acerca de danos morais e
danos materiais, o doutrinador Carlos Goncalves (2015, p. 368-369) compartilha do
pensamento dos autores citados ao afirmar que os danos materiais ou patrimoniais
sdo aqueles que afetam somente o patrimonio do ofendido, e que os danos morais
ou extrapatrimoniais ndo atingem o patrimdnio, e sim seriam ofensa ao individuo
como ser humano. O autor estende a espécie de dano em direto e indireto. O dano
indireto, também conhecido como dano reflexo, ou dano em ricochete, acontece
quando um individuo sofre o reflexo de um dano causado a outrem. Esse dano é
reparavel desde que seja certa a repercussdo do dano principal, por atingir a pessoa
qgue Ihe sofra a repercusséo, e esta seja devidamente comprovada. (GONCALVES,
2015, p. 370).

De acordo com Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 96 e 97), ha outras espécies de
danos, além dos danos morais e materiais, como: dano reflexo ou em ricochete, em
que € o prejuizo que atinge reflexamente pessoa proxima, ligada a vitima direta da
atuacdao ilicita, podendo resultar em reparacéo civil, desde que o dano reflexo seja
certo e de existéncia comprovada. Nao se pode confundir o dano indireto com 0s
danos reflexos ou por ricochete, pois os danos diretos e indiretos se referem ao
interesse juridicamente tutelado que tenha sido violado, trazendo como exemplo,
para melhor esclarecimento, uma difamacéo, que gera um dano moral, mas pode
gerar indiretamente um dano patrimonial. J& o dano reflexo ou ricochete se refere ao
sujeito vitimado, seja por ser a vitima propriamente dita ou por ser o lesado por

ricochete, isto €, aquele que tem uma dependéncia com a vitima direta do ilicito.

Apesar de abrirem o caminho para novas espécies de dano, esses doutrinadores
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nao chegam a citar na obra estudada o dano existencial no Direito do Trabalho.

Ainda Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 98-99) apontam que, com a evolugao da
sociedade e o surgimento de uma consciéncia de cidadania, passam a ser tutelados
direitos coletivos, com o objetivo de se evitar danos coletivos lato sensu, através de
um procedimento especial, a agdo coletiva, podendo qualquer interesse coletivo
violado gerar reparagao por danos coletivos, bastando que estejam reunidos os
requisitos genéricos para a reparacdo. Trazem trés espécies de danos coletivos lato

sensu: difusos, coletivos (stricto sensu) e individuais homogéneos.

Os direitos difusos e coletivos, designados por José Carlos Barbosa Moreira
como direitos ‘essencialmente coletivos’ — ao revés dos individuais
homogéneos, que seriam apenas ‘acidentalmente coletivos’ -, tm como
nota comum o carater transindividual, de natureza indivisivel, ou seja, que
transcendem a esfera de um Unico sujeito individualizado (STOLZE;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 100).

Para o Superior Tribunal de Justica, a fim de se configurar o dano moral coletivo, é

imprescindivel que o fato seja de razoavel significancia e extrapole os limites do

toleravel, trazendo sofrimento social e alteracbes relevantes na ordem

extrapatrimonial coletiva. (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2015, p. 99).

Alice de Barros (2012, p. 511) é a favor do pensamento de que o dano podera ser
material e/ou moral, com base no art. 186/CC. Entende a autora que o dano material
€ a lesdo aos bens materiais de alguém que possua avaliagdo econémica, sendo o
dano emergente os gastos tidos pela vitima do dano, que deverdo ser ressarcidos
por quem o provocou, e o lucro cessante € o que a vitima deixou de ter, em certo

periodo, como consequéncia de ter sofrido o dano.

Oliveira apud Barros (2012, p. 511) ressalta que parte da doutrina faz distingao entre
os danos materiais e 0s danos patrimoniais. Estes sdo formados por bens corpéreos
e bens incorporeos; os bens corporeos sdo constituidos de valor econémico
suscetivel de apropriacdo; nos bens incorpéreos, encontram-se os direitos autorais,
também suscetiveis de valor econémico. A distincdo se da porque o patriménio do
individuo ndo é constituido apenas de bens materiais, trazendo como dano moral

uma dimensao mais ampla, que é a violacado aos direitos da personalidade.
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3.2.1 Dano material

Tema abordado anteriormente, Alice de Barros (2012, p. 511) concorda com o
posicionamento de parte da doutrina ao fazer distincdo entre danos materiais e
danos patrimoniais. Diz a autora que o patriménio do individuo n&o se limita apenas
a bens materiais, podendo ser constituido por bens corpoéreos e incorporeos, ambos

com valoracédo econémica.

Outra parte da doutrina entende o dano patrimonial e o dano material como

sinbnimos.

Cavalieri Filho (2014, p. 93-94) junta-se ao entendimento de que o dano patrimonial
ou material atinge os bens que integram o patriménio da vitima, abrangendo tanto os
bens corpéreos quanto os incorpéreos. Ressalta, porém, que nem sempre o dano
patrimonial resulta da lesdo de bens ou interesses patrimoniais, como se pode
encontrar na violacdo de bens personalissimos — o bom nome, a reputacédo, a
saude, a imagem e a propria honra podem refletir no patriménio da vitima, o que,

para alguns autores, configura o dano patrimonial indireto.

E possivel o dano material atingir o patriménio da vitima tanto no presente quanto no
futuro, podendo levar a sua diminuicdo, ou também impedir 0 seu acréscimo,
subdividindo-se em danos emergentes e lucros cessantes. (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 94).

Flavio Tartuce (2011, p. 425) também segue a linha de pensadores que traz como
sinbnimo dano patrimonial e dano material, asseverando que esse dano resulta em
perda ou prejuizo que atinge o patriménio corpéreo de alguém. Ao fazer uma analise
dos arts. 186 e 403/CC, ele conclui que ndo cabe reparacédo de dano hipotético ou
eventual, necessitando, em regra, da prova efetiva do dano. Subclassifica o dano
material, com base no art. 402/CC, em danos emergentes ou danos positivos e

lucros cessantes ou danos negativos.

Segundo Varela apud Diniz (2011, p. 84), o dano patrimonial consiste na perda ou
deterioracéo, total ou parcial, dos bens materiais da vitima, suscetiveis de avaliacao
pecuniaria e de indenizacéo pelo responsavel. Traz como exemplos a privacédo do

uso da coisa, 0s estragos nela causados, a incapacitacédo do lesado para o trabalho,
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a ofensa a sua reputacdo, quando tiver repercussao na sua vida profissional ou em

seus negdcios.

Maria Helena Diniz (2011, p. 84), utilizando-se do entendimento de doutrinadores
como Aguiar Dias, Fischer, Antunes Varela, dentre outros, explana que o dano
patrimonial avalia-se pelo resultado da diferenca entre o valor atual do patrimoénio da
vitima e o valor que teria no mesmo momento, caso ndo tivesse sofrido o dano. O
dano patrimonial € a perda do valor patrimonial do bem, pecuniariamente
determinado, avaliado em dinheiro e aferido pelo critério diferencial, quando néo é

possivel a reconstituicao natural, retornando-se ao statu quo ante.

Como se observa, portanto, a doutrina e a jurisprudéncia moderna subdividiram o
conceito de dano material, especificando-o como dano emergente e lucro cessante,

objeto de analise individual a seguir.

3.2.1.1 Dano emergente

O dano emergente ou positivo, previsto no Cadigo Civil em seu art. 402, caracteriza-
se como sendo aquilo que a vitima efetivamente perdeu em razdo do ato ilicito.
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 94).

Flavio Tartuce (2011, p. 425) advoga do mesmo entendimento acerca do que vem a
ser dano emergente ou positivo, ou seja, 0 que, de fato, se perdeu com o dano

sofrido pela vitima.

Conforme pensamento de Maria Helena Diniz (2011, p. 85), o dano positivo ou
emergente se configura por um déficit real e efetivo no patrimonio da vitima, isto €,
um real prejuizo, seja porgue houve uma concreta diminuicdo do patriménio, seja
porque acarretou um aumento do passivo. Nao cabe indenizacdo em danos
eventuais ou potenciais, a ndo ser que eles sejam consequéncia necessaria, certa,
inevitavel e previsivel da acdo. Uma vez havida a condenacdo ao pagamento de
indenizacdo por dano emergente, poderd o lesante ser condenado a proceder a
restauracdo do bem danificado ou a pagar o valor das obras necessarias a essa
reparacao. Pretende-se, assim, com a indenizacdo relativa ao dano emergente,
restaurar o patriménio do lesado no estado em que anteriormente se encontrava,

porém, caso nao seja possivel, resultard em pagamento em pecunia e com base no
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art. 404/CC, incidindo juros de mora e custas processuais, sem prejuizo de pena

convencional.

O doutrinador Cavalieri Filho (2014, p. 94) relata que a mensuracdo do dano
emergente compreende a diferenca do valor do bem juridico entre aquele que o

individuo tinha antes e depois do ato ilicito.

3.2.1.2 Lucros cessantes

O ato ilicito pode provocar ao patriménio da vitima, além do dano emergente, danos
mediatos ou futuros que reduzem a consequéncia futura de um fato ja ocorrido,
chamado lucros cessantes. O lucro cessante consiste na perda do ganho esperado,
na frustracdo da expectativa de lucro, na diminuicdo potencial do patriménio da
vitima, ndo se fundando em algo meramente hipotético, imaginario, sendo,
resumidamente, aquilo que se deixou de lucrar de forma razoavel. (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 95).

Os lucros cessantes correspondem aos ganhos futuros que fariam parte do
patriménio da vitima se ndo houvesse o dano. Sua afericdo requer um juizo de
razoabilidade em relacdo a probabilidade do proveito econémico que teria se nédo
tivesse ocorrido o dano injusto, ndo sendo apenas o ganho que o credor deixou de
lucrar, mas todo o ganho que ficou privado, ou seja, aquilo que lucraria no curso
habitual das coisas. (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2015, p. 226).

Cavalieri Filho (2014, p. 97-99) associa o0 lucro cessante a perda de uma chance,
aplicando-se, nesse caso, 0 principio da razoabilidade. A perda de uma chance
representa a perda da probabilidade de um evento, de um beneficio futuro para a
vitima decorrente de ato ilicito praticado por outrem, isto é, a perda de uma chance
de ganho ou vantagem da vitima decorrente de conduta de outrem. E possivel
ocorrer a perda de uma chance também por condutas omissivas quando, se estiver
em curso um processo de dano, aquele que tinha o dever juridico de interrompé-lo
deixa de fazé-lo, podendo, assim, ter privado o individuo de uma chance. Utilizando-
se o0 principio da razoabilidade ao dizer que a chance tem que ser séria e real,
deve-se verificar em cada caso se o resultado favoravel seria razoavel ou se néao

consistiria em mera eventualidade, suposicdo ou desejo, para que se reparem as
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7

oportunidades perdidas. A chance € a perda da possibilidade de conseguir um
resultado ou de evitar um dano, n&do se exigindo a certeza do dano, e sim a certeza

da probabilidade.

De acordo com Maria Helena Diniz (2011, p. 86), para se computar o dano negativo
ou o lucro cessante ou frustrado, deve-se condiciona-lo a uma probabilidade
objetiva. Esta resulta do desenvolvimento normal dos acontecimentos, conjugados
as circunstancias peculiares do caso concreto, computando-se ndo s6 o eventual
beneficio perdido como também a perda da chance, de oportunidade ou de
expectativa (frustracdo de uma oportunidade que se teria obtido), caso nao
houvesse a interrupcéo pelo dano provocado. Torna-se necessaria uma avaliacdo
critériosa do 6rgéo judicante para atingir a proporcédo da reparacao e deliberar seu
guantum. Quando relacionado o dano a perda de uma chance, a indenizacdo nao
diz respeito ao que se deixou de ganhar, mas sim a chance frustrada, que consiste
na perda de uma expectativa ou probabilidade, levando a um prejuizo moral ou

patrimonial, por um ato omissivo ou comissivo do lesante.

Os doutrinadores Cavalieri Filho (2014) e Maria Helena Diniz (2011) concordam com
o fato de que os lucros cessantes englobam a perda de uma chance, ao dizerem
que o dano provocado pode ter privado o individuo de uma chance de ganho,
devendo seu ressarcimento computar a chance frustrada. Porém, como bem
vaticinam Cristiano de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto (2015), os
lucros cessantes correspondem ao dano injusto causado ao individuo, que resultam
na perda de algo que ele deixou de lucrar e de todo o ganho que teria no curso
natural do processo, ou seja, com 0 dano injusto, ha certeza da perda, enquanto a

perda de uma chance € embasada em uma probabilidade de perda, em uma

incerteza, mostrando que sao diferentes.

Flavio Tartuce (2011, p. 425) resume lucros cessantes como aquilo que se deixou de

lucrar em decorréncia do dano sofrido.

Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 93) enfatizam que a jurisprudéncia do STJ frisa a
necessidade de o julgador utilizar cautelosamente o bom senso para aferir o lucro
cessante. Devem ser apenas indenizados os danos emergentes e lucros cessantes
que resultarem diretamente da conduta ilicita do agente, excluindo os danos

remotos.
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3.2.2 Dano moral

Conforme entendimento de Oliveira apud Barros (2012, p. 511), o dano moral, por
muitos anos, viveu a sombra do Direito Patrimonial, pois o centro da preocupacao

era a protecao ao patriménio, e ndo a pessoa humana.

O autor diz que o dano a pessoa englobava apenas a violagdo do direito a vida e a
honra, sendo o conceito de vida mais restritvo do que o de hoje. Nao se
visualizavam determinadas situacdes — enfermidades mentais, traumas, complexos,
depressodes, etc. —, associando-se tais acontecimentos a situacdo de fatalidade ou
azar. A classe dominante e a burguesia apoiavam aqueles que causavam o dano, e
ndo quem os sofria, como os assalariados, ndo se cogitando danos a vida de
relacdes, danos estéticos, dentre outros. (BARROS, 2012, p. 511).

lturraspe apud Barros (2012, p. 511-512) diz que, com os avangos sofridos pelo
tempo, o homem toma consciéncia da importancia da sua integridade bioldgica e da
gravidade de qualquer depreciacdo ou violacdo a ela. Assim como sua saude,
tranquilidade emocional e alegria de viver, o sentido de justica se da pela busca de
uma reparacdo condigna a qualquer vitima que sofreu prejuizo, caminhando essa
reparacao do dano sofrido de forma harmoniosa com os direitos humanos e com os

direitos da personalidade, respeitando-se, assim, a dignidade do homem.

Cavalieri Filho (2014, p. 107) traz o conceito de Kant para se entender melhor a

respeito da ofensa da dignidade humana no dano moral:

Atribui-se a Kant a seguinte licdo: ‘A dignidade € o valor de que se reveste
tudo aquilo que ndo tem preco, ou seja, que ndo € passivel de ser
substituido por um equivalente. E uma qualidade inerente aos seres
humanos enquanto entes morais. Na medida em que exercem de forma
autbnoma a sua razdo pratica, os seres humanos constroem distintas
personalidades humanas, cada uma delas absolutamente individual e
insubstituivel. A dignidade é totalmente inseparavel da autonomia para o
exercicio da razao pratica. A vida so vale a pena se digna’.

O dano moral tem como causa uma agressao a dignidade da pessoa humana, nao
necessariamente estando vinculado a presenca de dor, vexame ou sofrimento para
a sua configuracdo. (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 107).

O autor quis esclarecer que, para se configurar o dano moral, basta haver agressao

a dignidade da pessoa humana por outrem, ndo importando a comprovacao de tal
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dano ter provocado na vitima sensac¢des internas, como dor ou sofrimento, pois seria

dificil sua comprovacao, ndo resultando em uma responsabilizagéo civil.

Conforme preleciona Flavio Tartuce (2011, p. 428), a reparabilidade dos danos
morais no Pais se pacificou com a Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5°, V e
X. Utilizando-se do juizo do autor Rubens Limongi Franca, Tartuce (2011) diz que o
entendimento doutrinario dominante no Brasil conceitua danos morais como leséo a

direitos da personalidade.

Destarte, compreende-se que o dano moral é um dano extrapatrimonial, uma lesao a
dignidade da pessoa humana ou a um direito da personalidade, que pode trazer ao
homem, como consequéncia, angustia, dor, sofrimento, humilhacdo. Esses
sentimentos ndo séo o préprio dano moral, mas sua consequéncia, portanto, ndo se
exige a presenca de tais sentimentos para o dever de ressarcir, bastando comprovar

a lesdo a dignidade ou ao direito da personalidade.

3.2.2.1 Nocdes histoéricas

De acordo com Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 108-109), embora a ampla
reparabilidade por danos morais tenha se pacificado na maioria das legislacdes
contemporédneas h& pouco tempo, historicamente, sempre houve preceitos

normativos que amparavam algumas dessas pretensoes.

Segundo Paulo Oliveira (2002, p. 40), as primeiras noticias sobre reparacao do dano
pessoal vém da Mesopotamia (1792 a 1750 a. C.), efetuadas pelo rei da Babilonia,
Hamurabi. La, existia o Cbédigo de Hamurabi, que ja fazia mencdo a injuria e a
difamacédo da familia, estabelecendo penalidades para a reparacdo do dano pessoal

causado.

Reis e Zenun apud Barboza (2007, p. 156) prelecionam que o Cadigo de Hamurabi é
considerado pela doutrina como um dos mais remotos pontos de estudos acerca do

dano moral, nele ja encontrada a reparacao a injuria com sancao corporal.

Para Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 110), o Cddigo de Hamurabi condena o
agente que causou a lesdo a reparar as lesbes materiais ou morais acometidas, com

o sofrimento de ofensas idénticas, de acordo com a “Lei de Talido” ou 0 pagamento

de um valor pecuniario.
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Segundo Paulo Oliveira (2002, p. 41), o Cdodigo de Manu advém da tradigdo hindu,
na linha da tradigdo braméanica. Manu foi 0 homem que sistematizou as leis sociais e
religiosas do Hinduismo através do Codigo de Manu, que trazia a reparacdo da
vitima pelo dano sofrido, um valor pecuniario arbritrado pelo legislador. Diferia-se,
assim, do Codigo de Hamurabi, que trazia como ressarcimento a vitima outra lesdo

ao lesionador.

O Codigo de Manu resultou em um avanco para a humanidade, uma vez que as
sancdes impostas ao causador do dano deixam de ser aplicadas com o proprio
corpo, em retribuicdo ao mesmo mal causado, como no Cédigo de Hamurabi,

passando, entdo, a penas pecuniarias, arbitradas por lei.

Na Biblia Sagrada, no Antigo Testamento, em varias passagens, encontram-se
ensinamentos que mostram que a honra era amplamente tutelada, levando a uma
reparacao por danos morais, como: aplicacdo de castigos corporais, indenizagéo
pecuniaria e proibicdo de jamais se divorciar. (STOLZE; PAMPLONA, 2015, p. 111-
112).

Na Grécia antiga, a civilizacdo grega contribuiu muito para a histéria da humanidade.
Suas leis conduziram a um avanco do sistema juridico, com a necessidade de
protecdo juridica do homem e de seus bens, afastando a vinganca privada e
conferindo sempre um carater pecuniario a reparacdo dos danos causados a
outrem. Os danos extrapatrimoniais passaram a ser compensados economicamente,
com o pagamento de pesadas multas. (STOLZE; PAMPLONA, 2015, p. 112-113).

Zenun e Silva apud Oliveira (2002, p. 42-43) relatam que, no Direito romano,
inicialmente, as garantias que se davam pelas obrigacdes assumidas eram 0 proprio
corpo do individuo. Caso houvesse inadimpléncia do pacto, essa era adimplida com
penas dispostas na Lei das Xll Tabuas, com castigos corporais, venda do individuo
como escravo e até mesmo a morte, chegando ao cumulo de esquartejar o devedor
se houvesse um concurso de credores, ndo havendo a previsao de reparar o dano

em dinheiro ou equivalente.

Com o passar dos tempos, comega uma evolugéo lenta: os danos causados ndo sao
mais compensados com a Lei de Talido e da vinganca privada, passando a existir a
compensacao por multas, até chegar o momento de o juiz ser autorizado a condenar
nos limites da equidade. (OLIVEIRA, 2002, p. 42-43).
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No Direito canbnico, havia a preocupacdo em proteger a honra: sua ofensa
acarretava reparacao material e espiritual. Foi adotado o Principio da Reparabilidade
pelo ndo cumprimento da promessa de casamento, com a reparacdao dos danos e
prejuizos decorrentes da ndo celebracdo do matrimbénio. Havia a distincdo da
infamia de fato (perda ou diminuicdo da boa reputacdo, devido a mau
comportamento ou a pratica de um delito, ou por costumes depravados, que
levavam o individuo a perder a boa fama entre os fiéis probos) e a infamia de direito
(sdo as situacdes expressamente estabelecidas pelo Direito candnico), em que tanto
os clérigos quanto os leigos poderiam ser apenados pelo cometimento da infamia de
direito. (AMARANTE, 1996, p. 25-29).

A infamia de fato ndo consistia formalmente de penalidades, mas na perda da boa
reputacdo. Havia outras penalidades no Direito candnico, como a injaria, etc., todas
ligadas a fé e a atividade administrativa da Igreja. Com isso, percebe-se a
preocupacdo com 0s bens espirituais da pessoa humana, garantindo, através de
seus tribunais, protecdo a vida, integridade pessoal, honra, entre outros.
(AMARANTE, 1996, p. 25-29).

O Direito candnico atual (Cédigo de Direito Canbnico, em vigor a partir de 27 de
novembro de 1983) segue pensamento da doutrina juridica moderna. N&o deixa de
enunciar penalidades para clero e leigos, uma vez que ambos formam o conjunto
“‘povo de Deus”. (AMARANTE, 1996, p. 29-30).

No Brasil Colénia, ndo havia regra sobre o ressarcimento do dano moral. Com o
Cadigo Civil de 1916, surge no Brasil o dever de ressarcir o dano provocado, seja
ele patrimonial ou moral, por meio de uma a¢édo adequada pelo lesado, tendo como
exemplos os danos morais a honra, a dignidade e a liberdade. (STOLZE;
PAMPLONA FILHO, 2015, p. 116-118).

O doutrinador Yussef Cahali (1998, p. 52-53) afirma que a Constituicdo Federal de
1988 afastou qualquer duvida sobre a reparabilidade do dano moral, ao estabelecer,
no seu art. 5, incisos V e X, que € assegurado o direito & indenizagdo pelo dano
material ou moral. O Superior Tribunal de Justica, com base no preceito
constitucional, consolidou a Sumula 37, que permite a cumulacdo de indenizacdes

por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato. Conclui que a Constituicao
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Federal de 1988 elevou a reparabilidade dos danos morais a condicdo de garantia
dos direitos individuais.

Conforme ensinam Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 118), o Cdédigo Civil de 2002
traz, expressamente, nos seus arts. 186 e 927, o reconhecimento do dano moral e o

seu dever de repara-lo, adequando a legislacao civil ao novo perfil constitucional.

Como se V&, a evolucao historica do instituto da reparacdo civil por dano moral é
fruto do amadurecimento doutrinério e jurisprudencial, que terminou por eclodir no

acolhimento dado pelo texto de lei expresso, CF: da obrigacéo de indenizar.

Do mesmo modo que tal evolugdo ocorreu com o0 conceito de dano moral,
compreende esta autora que a doutrina e a jurisprudéncia também vém evoluindo
para entender o dano existencial como uma nova espécie de dano. Resta, por ora,
ao legislador propor ao Congresso as mudancas na CLT para enquadramento
expresso da conduta ilicita que repercute no dano existencial. Quica este trabalho
mostre-se Util como repositério de informacdes que servirdo de proposta para

eventual projeto de lei a ser submetido ao parlamento.

3.2.2.2 Conceito e classificacao

O dano moral é o dano a valores ndo econémicos, € 0 prejuizo extrapatrimonial.
(ZENUN, 1996, p. 101-102).

O conceito de danos morais trazido por Rizzatto Nunes apud Barboza (2007, p. 132-
133) prega que o dano moral é aquele que atinge o intimo do individuo, causando
dor e sofrimento. Esses autores, ao limitarem o dano moral a leséo de sentimentos
intimos, que causam dor e sofrimento, restringem muito sua amplitude, pois, com o
passar do tempo, houve evolucdo do seu entendimento, abarcando qualquer leséo a
dignidade da pessoa humana. N&o necessariamente o dano moral tem que causar
dor e sofrimento ao individuo, pode-se configurar o dano moral na auséncia destes,

ou até mesmo ter a presenca destes e ndo ser configurado o dano moral.

Carlos Gongalves (2015, p. 388) tem um entendimento mais atual do que vem a ser
dano moral, quando consigna que é aquele que ofende o individuo como pessoa,
que atinge direitos da personalidade, como a honra, a dignidade, a intimidade, a

imagem, o bom nome etc. Os estados de espirito, como a dor, a angustia, 0
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desgosto, a aflicdo espiritual e a humilhacdo sédo a consequéncia do dano, e nao

propriamente o dano moral.

Compartilham do mesmo entendimento acerca do dano moral Stolze e Pamplona
Filho (2015, p. 107), ao aduzirem que o dano moral é aguele que lesiona a esfera
personalissima da pessoa (seus direitos da personalidade), violando, por exemplo,
sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos tutelados

constitucionalmente.

Percebe-se a evolucdo do conceito de dano moral na doutrina mais moderna, ao
entender que o dano moral ndo é a dor ou sofrimento causado a pessoa em si, e sim
o dano a personalidade, a dignidade da pessoa humana, sendo a dor ou sofrimento

a consequéncia desse dano.

O gue se indeniza acerca de danos morais séo os reflexos materiais causados pelo
dano, e ndo o dano propriamente dito, ou seja, € o dano causado ao patriménio do
individuo que decorre da leséo a esfera moral. (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2015,
p. 107).

Gardénia Moraes (2003, p. 31-32) utiliza-se da “teoria do reflexo”, avaliando as
consequéncias que surgem decorrentes da lesdo, para diferenciar o dano material
do dano moral. No primeiro, as consequéncias do dano pertencem a esfera dotada
de economicidade, enquanto que no dano moral seus resultados tém cunho moral

ou espiritual.

Zannonni apud Goncalves (2015, p. 389) classifica o dano moral em direto e indireto:

O dano moral direto consiste na lesao a um interesse que visa a satisfacéo
ou gozo de um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da
personalidade (como a vida, a integridade corporal, a liberdade, a honra, o
decoro, a intimidade, os sentimentos afetivos, a prépria imagem) ou nos
tributos da pessoa (como o nome, a capacidade, o estado de familia). O
dano moral indireto consiste na lesdo a um interesse tendente a satisfagdo
ou gozo de bens juridicos patrimoniais, que produz um menoscabo a um
bem extrapatrimonial, ou melhor, é aquele que provoca prejuizo a qualquer
interesse ndo patrimonial, devido a uma lesdo a um bem patrimonial da
vitima. Deriva, portanto, do fato lesivo a um interesse patrimonial. E a
hipétese, por exemplo, da perda de objeto de valor afetivo.

Participam dessa classificacdo dos danos morais em diretos e indiretos o0s
doutrinadores Stolze e Pamplona Filho (2015, p. 119), mencionando que os danos

morais diretos constituem o acometimento de um dano a um direito extrapatrimonial,

como, exemplo, uma lesdo ao direito da personalidade. Ja o dano moral indireto,
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entendem os autores ser um dano a um bem ou interesse patrimonial, com reflexo
de prejuizo na esfera extrapatrimonial, trazendo como exemplos o furto de um bem
com valor afetivo ou o rebaixamento de funcdo de um empregado, que, além de

trazer prejuizos materiais, provoca efeitos morais nocivos ao trabalhador.

Gardénia Moraes (2003, p. 32-33) especifica ainda mais a classificacdo dos danos
morais, dizendo que os danos diretos sdo considerados danos puros, que atingem
diretamente a personalidade do individuo; e os danos morais indiretos ou reflexos
sdo aqueles que atingem os bens patrimoniais com reflexos extrapatrimoniais.
Amplia a classificacdo para danos morais objetivos e subjetivos, sendo os objetivos

aqueles que podem se estender a esfera familiar ou social do individuo; e os

subjetivos se limitam a esfera intima da pessoa.

Os direitos da personalidade séo direitos subjetivos, essenciais ao desenvolvimento
da pessoa humana, dizem respeito a esfera mais intima do individuo, n&o
mensuraveis economicamente, voltados a valores existenciais, com enfoque na
prépria pessoa, em seus multiplos aspectos fisico, psiquico, intelectual e em suas
projecdes sociais. (CHAVES; ROSENVALD, 2011, p. 149-150).

Para Gardénia Moraes (2003, p. 38-39), ao serem feridos os direitos da
personalidade, surge o dever de indenizar, seja moral ou patrimonialmente, porém,
nao se pode limitar tais direitos apenas aos trazidos pela Constituicdo Federal de
1988, no seu art. 5°, X, pois tal rol é apenas exemplificativo, os direitos e garantias
expressos nao excluem outros, decorrentes do regime e dos principios adotados

pela Constitui¢ao.

O ordenamento juridico alarga ainda mais o dever de indenizar o dano causado a
outrem, uma vez que, com base no Cédigo Civil de 2002, nos seus arts. 186, 187 e
927, todo aquele que causar dano a outrem comete um ilicito que deve ser
ressarcido de acordo com o instituto da responsabilidade civil, ndo se limitando o

ressarcimento a danos elencados na Constituicdo Federal, no seu art. 5, X.

Portanto, vé-se que o dano moral ja encontra pacificidade de conceito na doutrina e
jurisprudéncia, por outro lado, o mesmo ndo se pode dizer sobre pacificidade de
aplicacdo e incidéncia. Veja-se, por exemplo, a atual posicdo do STJ quanto a
incidéncia de dano moral por mero descumprimento de clausula contratual.

Consigna o Tribunal Superior que ndo incide dano moral quando a ocorréncia é de
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quebra contratual por si s6, entendendo que sdo necessarias outras ocorréncias que

tipifiguem o dano moral.

3.2.2.3 A reparacao do dano moral

Algum tempo atras, nos ordenamentos de tradicdo romano-germamica, ndo se
admitia qualquer pagamento indenizatorio ao dano extrapatrimonial, sendo
considerado contrario a moral e ao Direito, salvo nos casos permitidos
expressamente pelo legislador civil. As motivagdes se davam por dificuldades de se
verificar a existéncia e extensdo do dano moral, bem como a transitoriedade das
dores da alma que o tempo se encarregava de curar, e ainda quanto ao numero de
vitimas afetadas pela conduta danosa. Assim, ndo é o dano passivel de medida e,

como consequéncia, ndo é passivel de indenizagdo. (MORAES, 2007, p. 145-147).

No decorrer do tempo, 0 que era antes considerado inconcebivel passou a ser
aceitavel, e, de aceitavel, passou a evidente, ndo sendo mais possivel ignorar o
dano moral. Passou-se a ter o entendimento de que ndo se pagava a dor, e sim a
vitima lesada em sua esfera extrapatrimonial, para que esta fosse (re)compensada
pecuniariamente, a fim de contrabalancar os efeitos do dano ao seu espirito.
(MORAES, 2007, p. 145-147).

A reparacdo do dano moral encontra amparo na Constituicdo Federal, no seu art. 5,
X, ao assegurar o direito a indenizacdo decorrente de dano material ou moral.
(GONCALVES, 2014, p. 509).

Jovi Barboza (2007, p. 162) faz uma analise bastante complexa acerca do
ressarcimento dos danos morais, dizendo que estes tém natureza juridica abstrata
de prejuizo, gue somente o individuo que sofre tem como mensurar, por ndo afetar
0 patrimonio, e sim a alma, ficando a cargo apenas do magistrado a mensuragcao
legal. Traz também que o dano moral provoca uma conturbagéo téo forte na alma da
pessoa que esta “perde” suas forcas de recuperacdo, sendo tal perda o prejuizo que
deve ser ressarcido. Isso vai de encontro a essa tese, ao entendimento de que o
dano moral deve ser reparado ou indenizado, e ndo ressarcido, pois o dano moral
sofrido pela vitima, ao ser reparado, jamais podera fazé-la retornar ao status quo

ante.
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O ressarcimento do dano moral tem fundamento no valor da pessoa humana, sendo
tal dano uma invasdo a integridade da pessoa, causando enorme prejuizo que
devera ser reparado. (BARBOZA, 2007, p. 192).

O ser humano é formado por corpo e espirito, por isso, o dano a pessoa que é
exteriorizado por sentimentos de dor, angustia e tristeza deve ser compensado,
buscando garantir direitos humanos e direitos da personalidade, uma vez que deve

ser preservado o valor do homem e sua dignidade. (BARROS, 2012, p. 512).

Os autores acima mostram que o dano moral ndo € a dor, a tristeza e o sofrimento
em si, mas uma consequéncia desses. Ele afeta os direitos da personalidade e a
dignidade da pessoa humana, por isso, deve haver uma compensacao, uma vez que
ela ndo poderé retornar ao estado anterior ao dano, buscando mostrar que valores
humanos devem ser preservados e esses danos, repreendidos. (BARBOZA, 2007,
p. 192; BARROS, 2012, p. 512).

Conforme Cavalieri Filho (2014, p. 123) a respeito da quantificacdo da reparabilidade
do dano moral e do quantum debeatur, a lei manda que deve ser feita pelo
arbitramento judicial, art. 953, paragrafo unico do Codigo Civil de 2002, cabendo ao
juiz, de forma prudente, na quantificacdo da reparacdo do dano moral, avaliar a
repercussao do dano e a possibilidade econémica do ofensor.

Destrinchando o quantum debeatur da reparacdo do dano moral, esse autor ressalta
gue o magistrado deve utilizar o principio da razoabilidade para nortear tal valor
reparatorio, pois o dano ndo pode ser fonte de lucro, devendo a sancédo ser
suficiente para reparar o dano, evitando enriquecimento sem causa. Assim, a
sancdo deve ser proporcional ao dano moral acometido. Deve 0 juiz arbitrar uma
quantia compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita, a intensidade e duracéo
do sofrimento experimentado pela vitima, a capacidade econémica do causador do
dano, as condi¢des sociais do ofendido e outras circunstancias mais que se fizerem
presentes. (CAVALIERI FILHO, p.125).

by

O juiz, para quantificar os danos a pessoa humana, deve utilizar-se de critérios
preestabelecidos na lei, na doutrina ou na propria jurisprudéncia, fundamentando
adequadamente sua decisdo. Separa, assim, 0 arbitramento da arbitrariedade.
(MORAES, 2007, p. 270).

De acordo com Clayton Reis (2000, p. 136), a verba condenatéria dos danos morais



57

deve servir como uma efetiva punicdo ao ofensor, desestimulando novas acdes
ilicitas e a compensacdo do pranto da vitima. Possui, desse modo, natureza de

correcdo, e nao de reposicao.

Flavio Tartuce (2011, p. 429) salienta que o entendimento da doutrina e
jurisprudéncia a respeito dos danos morais repousa no fato de que estes néo se
confundem com 0s meros transtornos ou aborrecimentos sofridos pela pessoa no
dia a dia. Cabe ao magistrado analisar o caso concreto, aplicando sua experiéncia

para ver se a reparacao imaterial é cabivel ou ndo.

A tese que prevalece na jurisprudéncia nacional quanto a natureza juridica da
indenizacdo por danos morais é que esta tem carater principal reparatério e carater
pedagogico ou disciplinar acessério, visando, assim, coibir novas condutas.
(TARTUCE, 2011, p. 432).

Nos danos morais, para que ocorra o dever de indenizar, deve-se provar a violagéo
a um direito da personalidade, e ndo a dor que acometeu o individuo, sendo
chamado de dano in re ipsa, que é o dano demonstrado pela forca dos proprios
fatos, pela natureza da conduta perpetrada (STOLZE; PAMPLONA FILHO, 2015, p.
86).

Para Carlos Gongalves (2015, p. 400), em regra, ndo se faz necesséria a prova em
concreto da perturbacdo da esfera animica do lesado, sendo presuncéo absoluta,
pelo fato de se passar no interior da personalidade e existir in re ipsa, salvo casos
especiais, como o inadimplemento contratual. Cita como exemplos: ndo precisa a
mae provar que sentiu a morte do filho; ou a vitima, em sua honra, demonstrar que
sentiu a lesdo; ou o individuo provar que ficou angustiado com a insercéo de seu

nome no uso publico da obra.

Na fixacdo da indenizacdo por danos morais, 0 magistrado deve utilizar o principio
da proporcionalidade ou da razoabilidade na fixacdo do quantum indenizatorio, para
evitar o enriquecimento sem causa ou a ruina do ofensor. (TARTUCE, 2011, p. 433-
434).

De acordo com Cavalieri Filho (2014, p. 116), tanto o dano patrimonial como o dano
extrapatrimonial exigem prova do fato lesivo, pois 0 dano deve ser certo e sua
existéncia deve ser provada para ndo haver duvidas quanto a sua ocorréncia,

utilizando-se qualquer meio de prova em juizo admitido (documental, testemunhal,
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pericial, etc.). Nao é permitida a simples alegacdo da existéncia do fato lesivo e da
responsabilidade do agente para se ter o direito a reparacao:

Correto, portanto, o entendimento consagrado pela doutrina e a
jurisprudéncia quanto a prova do dano moral. Se a ofensa é grave e de
repercussédo, por si sé justifica a concessdo de uma satisfacdo de ordem
pecuniaria ao lesado. Em outras palavras, o0 dano moral existe in re ipsa;
deriva inexoravelmente do proprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a
ofensa, ipso facto esta demonstrado o dano moral a guisa de uma
presuncao natural, uma presuncdo hominis ou facti, que decorre das regras
da experiéncia comum. Assim, por exemplo, provada a perda de um filho,
do cbnjuge ou de outro ente querido, ndo ha que se exigir a prova do
sofrimento, porque isso decorre do proprio fato de acordo com as regras de
experiéncia comum; provado que a vitima teve o seu nome aviltado, ou a
sua imagem vilipendiada, nada mais ser-lhe-a exigido provar, por isso, que
o dano moral estd in reipsa; decorre, inexoravelmente, da gravidade do
préprio ofensivo, de sorte que, provado o fato, provado estd o dano moral.
No AgRg no Ag 106288, Relator o Min. Sidnei Beneti, a Terceira Turma do
STJ decidiu: ‘Quanto ao dano moral, em si mesmo, ndo ha falar em prova; o
gue se deve provar é o fato que gerou a dor, o sofrimento. Provado o fato,
impOe-se 0 dano in re ipsa’. No mesmo sentido decidiu a referida Terceira
Turma no Resp 1059663, Relatora a Min. Nancy Andrighi: ‘Nos casos de
protesto de titulo ou inscricdo irregular em cadastros de inadimplentes, o
dano moral se configura in re ipsa, isto é, prescinde de prova, ainda que a
prejudicada seja pessoa juridica’. Por ultimo, a Quarta Turma do STJ, REsp
1087241, Relator o Min. Luis Felipe Salomao: ‘Inscricdo indevida em 6rgdos
de restricAo ao crédito. Dano moral presumido. Desnecessidade de
comprovacao. Obrigacdo de indenizar’.

Assim, de acordo com a doutrina e jurisprudéncia, o dano moral se configura in
re ipsa, prescindindo de prova, bastando apenas a comprovacao da existéncia da
ofensa ao lesado, para surgir o dever de ressarcir o dano provocado. O dano moral
€ 0 dano a personalidade da pessoa humana, é a ofensa a dignidade humana. Uma
vez provado, estar-se-4o provados o dano moral e o dever de indenizar. A dor, 0o
sofrimento, a angustia sdo apenas a consequéncia do dano, constituem o

sentimento nutrido pela vitima ao sofrer o dano moral, e ndo necessariamente

precisa ser sentido para a configuracdo do dano moral.

Vale registrar ainda que tais conceitos sobre a quantificacdo do dano moral séo
dogmas que se veem aplicados no Direito brasileiro, entretanto, o Direito americano,
de forma publica e notéria, possui tradicdo em fixar valores da indenizacdo pelo
dano moral em montantes significativamente superiores aos que se aplicam no
Brasil, vigendo |4 uma interpretacdo conceitual sobre o quantum debeatur diversa da

brasileira.
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3.2.3 Dano estético

O dano estético é o dano provocado a beleza fisica de uma pessoa, ou seja, € 0
prejuizo estético que resulta em modificacdo sofrida por ela em relacdo ao que era
(LOPEZ, 1999, p. 37).

O dano estético € a ofensa a integridade do ser humano. Tal dano ndo se limita a
ofensa fisica, leva ao individuo que sofreu o dano um comprometimento de sua
autoestima, com sensacdo de vexame e constrangimento perante si e 0S outros.
Esse tipo de dano é considerado uma lesédo ao direito da personalidade. (NEREIDA
SILVA, 2004, p. 21-22).

Para Nereida Silva (2004, p. 25), o dano estético esta ligado a ofensa aos direitos da

personalidade - integridade fisica e integridade moral — ao relatar que:

O dano estético, na maioria das vezes, ao afetar a integridade fisica, acaba
também lesionando a integridade moral, uma vez que atinge sua honra, ou
seja, 0 sentimento de dignidade, de respeitabilidade do individuo perante
ele proprio e as demais pessoas.
Para Grandov e Bascary apud Barros (2012, p. 513-514), o dano estético pode ser
resultado de uma ferida que gera cicatriz ou de amputacdo de uma parte do corpo
do individuo, afetando a harmonia fisica e causando impacto a prépria vitima e a
quem percebe. A reparacdo do dano estético visa proteger a normalidade do
aspecto de uma pessoa, e ndo a beleza fisica, buscando reparar o fato de a vitima

se ver como alguém diferente ou inferior diante dos outros, por ter sofrido tal dano.

by

O dano estético ofende o direito a imagem ao ficar comprometida a aparéncia.
Repercute no modo como as pessoas passaram a ver esse individuo, adotando um
conceito amplo de imagem, como a propria fisionomia desse individuo lesado
(NEREIDA SILVA, 2004, p. 27-29).

Conforme entendimento de Teresa Lopez (1999, p. 39-40), para que se configure o
dano estético, além de ser necessario o desequilibrio provocado pelo dano ao
individuo em relacdo ao que era e ao que passou esteticamente a ser, € necessario
gue a lesdo seja duradoura, ou seja, que haja a irreparabilidade do prejuizo para se
falar em dano estético propriamente dito.
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Para a autora, os danos estéticos acarretam danos morais, por achar que a ofensa a
integridade fisica do individuo conduzira a um sofrimento moral, causando-lhe
humilhacéo, tristeza, desgosto, constrangimentos, também podendo levar a um dano
material. (LOPEZ, 1999, p. 44).

De acordo com Flavio Tartuce (2011, p. 435), os danos estéticos sdo uma
modalidade de novos danos extrapatrimoniais, assim tratados atualmente pela

doutrina e jurisprudéncia:

Repise-se que o Superior Tribunal de Justica vem entendendo h& tempos
gue o dano estético € algo distinto do dano moral, pois ha no primeiro uma
‘alteracdo morfolégica de formacdo corporal que agride a visdo, causando
desagrado e repulsa’. J& no dano moral hd um ‘sofrimento mental — dor da
mente psiquica, pertencente ao foro intimo’. O dano estético seria visivel,
‘porque concretizado na deformidade’ (STJ, REsp 65. 393/RJ, Rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, j. 30.10.2005 e REsp 84.752/RJ, Min. Ari Pargendler, j.
21.10.2000). Consolidando esse entendimento, o teor da Sumula 387 do
STJ, de setembro de 2009: ‘é licita a cumulacdo das indeniza¢6es de dano
estético e moral’.
Conforme preleciona Cavalieri Filho (2014, p. 135), o dano estético, inicialmente,
estava associado as deformidades fisicas sérias, que provocavam aleijdes e
repugnancias. Com o decorrer do tempo, esse conceito de dano foi ampliando e
passou-se a admitir marcas ou defeitos fisicos que levem a vitima a sentir complexo
de inferioridade ou desgosto, como no caso de uma cicatriz no rosto de uma modelo
ou atriz. Tal dano travou uma discussao doutrinaria e jurisprudencial: o dano estético
era um aspecto do dano moral ou uma nova modalidade de dano, além dos ja
existentes danos morais e materiais? Para o autor, apesar de a Corte Superior de
Justica entender que o dano estético é algo distinto do dano moral, dando causa a
uma indenizacao especial, Cavalieri Filho (2014, p. 135) mantém sua posi¢céo de que
o dano estético é uma modalidade de dano moral, defendendo que o ressarcimento

por dano moral devera ser maior arbitrado caso a vitima sofra deformidades fisicas.

Sebastido Geraldo apud Delgado (2014, p. 646) compartilha do entendimento de
que o dano estético € uma especificidade do dano moral, com fundamento na
interpretacdo da Constituicdo Federal, ao dizer “dano moral OU a imagem”,
percebendo, assim, como sinbnimos, justificando que, caso nédo se acolha que o
dano estético € uma especificidade do dano moral, a propria Constituicdo, ao

menos, 0 engloba no dano a imagem.
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O autor se contradiz acerca do entendimento de que o dano estético € uma
especificidade do dano moral, ao relatar que a ordem juridica permite a cumulagéo
de indenizacdo por dano material, dano moral e dano estético ainda que a leséo
acidentaria tenha sido a mesma. (DELGADO, 2014, p. 646).

Nereida Silva (2004, p. 34-36) faz um apanhado doutrinario para a configuracdo do
dano estético, visto que é necessario que a deformidade acometida ao individuo seja
aparente, a fim de que haja o reconhecimento juridico no ambito da reparacdo. Nao
se exige que seja visivel a todo o momento, podendo ser vista somente em
determinadas circunstancias, bastando que tais lesbes estéticas provoquem
constrangimentos a vitima, como sensacao de desprezo, situacdes de ridiculo ou até

mesmo complexo de inferioridade.

Para a configuracdo do dano estético, é também imprescindivel que a deformidade
seja permanente, definitiva, irreparavel pelos meios terapéuticos comuns. Ndo se
fala em danos estéticos como aquelas lesdes corporais que nao deixam sequelas a
vitima, com reflexos no estado psicossocial do ofendido, tendo a indenizac&do por

danos estéticos a compensacdo a irreparabilidade de uma lesdo que jamais ira
desaparecer. (NEREIDA SILVA, 2004, p. 36-38).

Segundo Alice de Barros (2012, p. 513), a Sumula n. 37 do STJ diz que cabe
cumulagdo de danos morais e patrimoniais resultantes do mesmo fato. Admite-se
também a cumulacdo de danos morais e estéticos oriundos do mesmo fato, com

fundamentos distintos.

Para a fixacdo do quantum debeatur acerca de danos estéticos apos configuracéo
da natureza da lesdo, € necessario que se avalie 0 prejuizo causado na ordem
material e moral do individuo. (NEREIDA SILVA, 2004, p. 77).

O ordenamento juridico, assim como a doutrina e a jurisprudéncia, adota o
entendimento de que o dano estético € um dano auténomo do dano moral,
permitindo a cumulatividade de ressarcimento desses danos, ainda sobre o mesmo
fato. Uma vez que o dano é estético, configura-se uma lesdo a harmonia fisica do
individuo, que leva a um dano irreversivel capaz de lhe provocar sensacdo de
inferioridade perante as outras pessoas, um abalo emocional na propria pessoa
decorrente do dano sofrido, ou até mesmo a quem percebe a lesdo. Diferencia-se do

dano moral por este ser uma lesdo a dignidade da pessoa humana, um dano ao
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direito da personalidade, nédo resultando necessariamente em uma leséo fisica que
provoque repulsa no préprio individuo ou nas outras pessoas. A dor e o sofrimento
do dano moral sdo uma consequéncia do dano, enquanto a causa do dano estético

€ a lesao fisica provocada no individuo.

3.2.4 Dano punitivo

Conforme entendimento de Maria Celina Moraes (2007, p. 217-218), atualmente,
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia vém aderindo a tese da funcéo punitiva da

reparagcao do dano moral.

A reparacdo do dano moral tem um duplo aspecto: carater compensatorio, para
confortar a vitima do dano injusto sofrido, atenuando todo o sofrimento causado, e
carater punitivo, com uma penalidade indenizatéria do ofensor a vitima, que tem
como objetivo o desestimulo de novas ofensas, tanto do ofensor como de terceiros
gue o tém como exemplo. (MORAES, 2007, p. 219).

Cavalieri Filho (2014, p. 125-127) concorda com a tese de que, hoje, tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia, com algumas excec¢des, admitem o carater punitivo do dano
moral, tendo como objetivos a prevencao (através da dissuacdo) e a punicdo (no
sentido de redistribuicdo). A reparacdo por danos morais tem natureza de pena
privada em favor da vitima, sendo uma justa puni¢cdo contra aquele que feriu algum
direito extrapatrimonial, como a honra, 0 nome ou a imagem de outrem, sendo mais
uma forma de puni¢cdo a um comportamento censuravel (dolo; culpa grave; quando o
agente obtiver lucro decorrente do ilicito; condutas ilicitas reiteradas), que
propriamente uma compensacdo. O arbitramento de tal valor pecuniério deve ser

moderado e equitativo, para o sofrimento n&o passar a ser visto como fonte de lucro.

De acordo com Carlos Gongalves (2015, p. 406), ha uma discussdo doutrinaria
sobre a natureza juridica da reparacdo dos danos morais. Parte da doutrina diz que
possuir carater punitivo e outra parte, compensatorio, prevalecendo o entendimento
de que a reparacdo do dano moral tem carater duplo, servindo como uma
compensacao para a vitima (atenuando-lhe o dano sofrido) e uma puni¢cdo para o

ofensor (desestimulando a pratica de novos atos lesivos a personalidade de outrem).
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De acordo com o entendimento de José Affonso Dallegrave Neto (2014, p. 189)

acerca do caréater punitivo do dano moral:

Em face do carater cada vez mais publicista que permeia o Direito Civil e do
Trabalho, méaxime a partir do solidarismo contratual advindo da Carta
Constitucional de 1988, ndo ha como negar a aproximacao da
responsabilidade civil com a responsabilidade penal, as quais, em sentido
ontoldgico, compdem uma unidade conceitual, diferenciando-se apenas em
grau valorativo. Essa proximidade se evidencia no carater ressarcitorio-
sancionatério que norteia as demais indenizacdes trabalhistas, a exemplo
de alguns dispositivos da propria legislagdo trabalhista: art. 467, da CLT,
gue prevé multa de 50%, caso o pagamento das verbas rescisérias
incontroversas nao seja efetuado em primeira audiéncia; art. 137, da CLT,
gue impde pagamento dobrado das férias ndo concedidas tempestivamente;
Lei n. 605/49, art. 9°, que estabelece o pagamento dobrado quando do labor
em dias de feriados oficiais ndo compensados.

N&o ha duvida de que tais multas legais, bem como a incidéncia dos juros
moratoérios sobre o crédito corrigido, representem o carater reparatorio-
sancionatério do dano trabalhista infligido ao empregado no curso de seu
contrato de trabalho.

O STJ aderiu a tese do carater punitivo da reparacéo por danos morais, como forma
de desestimular o ofensor a pratica de novas condutas danosas. (MORAES, 2007, p.
225):

Ementa

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PROTESTO INDEVIDO. PESSOA JURIDICA. DANO IN RE IPSA.
PRECEDENTES. QUANTUM  INDENIZATORIO. RAZOABILIDADE.
AGRAVO NAO PROVIDO.

1. A caracterizagdo do dano moral decorrente do protesto indevido de titulo
independe de prova, observando-se que, ao assim decidir, o aresto
recorrido alinhou-se a jurisprudéncia desta Corte, que diz: ‘nos casos de
protesto indevido de titulo ou inscricdo irregular emcadastros de
inadimplentes, o dano moral se configura in re ipsa, isto é, prescinde de
prova, ainda que a prejudicada seja pessoa juridica" (REsp 1.059.663/MS,
Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe del7/12/2008).

2. Na fixacdo de indenizacdo por danos morais, sdo levadas em
consideracdo as peculiaridades da causa. Nessas circunstancias,
considerando a gravidade do ato, o potencial econémico do ofensor, o
carater punitivo-compensatério da indenizagdo e os parametros adotados
em casos semelhantes, ndo se mostra desarrazoada ou desproporcional a
fixacdo do quantum indenizatério em R$ 15.000,00 (quinze mil reais).

3. Agravo regimental ndo provido. Processo: AgRg no AREsp 550357 RS
2014/0176752-9. Relator: Ministro Raul Aradjo (1143). Org&o Julgador: T4 —
Quarta Turma. Data da Publicagdo: DJe 14/05/2015. (BRASIL, STJ, 2015).

O julgado demonstra o entendimento do Tribunal acerca do carater punitivo e
compensatério do ressarcimento do dano moral, evidenciando, assim, que a

jurisprudéncia adota o carater duplo do ressarcimento do dano moral, conforme ja

explicitado por Carlos Gongalves linhas atras.
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A sancao punitiva no Direito Privado remete a ameaca de uma consequéncia maior
ao agente causador do dano, em relacdo ao mal causado por este ao violar uma
norma, com funcao intimidativa de natureza aflitiva por criar uma ameaca de punicéo
a quem pratica um ilicito. Logo, as sancfes civis de carater punitivo tém funcéo
preventiva, desestimulando a préatica de condutas ilicitas. (ROSENVALD, 2013, p.
14-15).

Nelson Rosenvald (2013, p. 18-19) faz uma analise sobre as funcdes da
responsabilidade civil, sendo ela contratual ou extracontratual, levantando o seguinte
guestionamento: os mecanismos da responsabilidade civil utilizados sé&o eficazes
para reparar os danos causados a vitima, censurar comportamentos ilicitos, evitar
futuros danos e assegurar a protecdo da dignidade humana? Conclui que as
sancdes civis punitivas tém o intuito de reagir contra essa incerteza a seguranca
juridica, sendo um misto de prevencdo ilicita e puni¢do pela ofensa a um dever ou

obrigacdao, reafirmando a protec&o da pessoa e sua dignidade.

O carater punitivo da reparacdo por danos morais encontra-se na figura
intermedidria entre o Direito Civil e o Direito Penal, uma vez que tem por objetivo a
punicdo do agente causador do dano de uma pena pecuniaria a vitima. (MORAES,
2007, p. 258).

Para Salomdo Reseda (2009, p. 181-183), atualmente, a doutrina ndo adota a
funcdo exclusivamente sancionadora do dano moral, que serve para reprimir a
atitude do ofensor, ndo se falando em reparacdo do dano moral. Seus defensores
adotam essa corrente com o intuito de castigar o agente causador do dano com uma
sancdo, ndo importando para eles o valor pago a vitima. Compreende-se que tal
pensamento Nao se sustentou por ndo haver uma norma que autorize a aplicacdo da
penalidade a um ato nao tipificado por lei e, ademais, pelo medo do enriguecimento

sem causa do ofendido.

A jurisprudéncia brasileira adota dois critérios que configuram o carater punitivo da
reparacdo por danos morais: a gradacao da culpa e o nivel econdmico do ofensor.
Configura a puni¢do ao arbitrar o valor reparatorio do dano com base em quem o

praticou, e ndo no que se fez (rectius, o que se sofreu). (MORAES, 2007, p. 259).

Em outro giro verbal, ha a aplicacdo do bindmio necessidade-possibilidade, pois a

regra de fixacdo do quantum debeatur deve observar tanto a situacdo do ofendido
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como a possibilidade do ofensor, de modo que seja equalizado o carater punitivo da

indenizacdo e, a0 mesmo tempo, que esta ndo represente enriquecimento ilicito.

3.3 Dano moral na relacdo de emprego

Com base na CF/88, caput do seu art. 5, toda e qualquer pessoa, brasileira ou
estrangeira residente no Pais, € titular de direitos fundamentais com base nos
principios da dignidade da pessoa humana, isonomia e universalidade. (SARLET,
2012, p. 211).

A CF/88, ainda no caput do art. 5° , enumera como direitos fundamentais: o direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade. Iguala todos perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo, assim, a todo individuo tais
direitos, sendo clausula pétrea. (BRASIL. 2013).

Dirley da Cunha Junior (2011, p. 543) defende que:

A dignidade da pessoa humana assume relevo como valor supremo de toda
sociedade para o qual se reconduzem todos os direitos fundamentais da
pessoa humana. E uma qualidade intinseca e distintiva de cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condi¢cdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres
humanos.
Segundo Amauri Nascimento (2009, p. 477-478), os direitos fundamentais evoluiram
historicamente, acompanhando a valorizagdo dos direitos humanos, na seara
juridica e cultural dos povos, resultando em garantias do homem perante o Estado,
sublinhando que todos os homens s&o iguais e dotados de direitos inalienaveis,
como a vida, a liberdade e a procura da felicidade. Essas conquistas resultam de
lutas dos povos ao longo dos tempos, encontradas na declaragdo de direitos
individuais. As declaragfes de direitos sociais em documentos, como a Declaragao
Universal dos Direitos do Homem, ou especificos, como a Carta Internacional
Americana de Garantias Sociais e a Carta Social Europeia e outros, exaltam a
dignidade do trabalho, o direito ao emprego, o direito ao descanso, o direito ao justo

salério, o direito de associacao sindical e outros.
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Para Arion Romita (2007, p. 265-266), os direitos fundamentais encontram-se
presentes nas relacdes de trabalho individuais ou coletivas. Nas rela¢des individuais,
o poder diretivo do empregador ndo pode interferir em certos direitos do trabalhador,
embora a Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT) ndo tenha dispositivo especifico
que limite o poder diretivo do empregador em face dos direitos da personalidade do
empregado, encontrando-se a protecao do trabalhador em leis espacas na CLT e no
ordenamento juridico. A protecdo dos direitos fundamentais do trabalhador nas
relacdes de trabalho acha fundamento no principio da dignidade da pessoa humana,

que é o principio estruturante do Estado Democratico de Direito.

Os direitos fundamentais aplicados nas relacdes de trabalho devem garantir um
minimo ético a todo aquele que prestar um trabalho subordinado, ndo se limitando
apenas ao empregado, mas estendendo-se ao trabalhador temporario, avulso,
eventual, intermitente e todo aquele que vier a ser enquadrado na rede de protecao
da legislacéo trabalhista. (NASCIMENTO, 2009, p. 478).

Os tribunais brasileiros tém reconhecido os direitos fundamentais nas relacdes
trabalhistas (empregado e empregador), assegurando os direitos a igualdade, ao
segredo da vida privada, o respeito a honra e a liberdade dos empregados na
execucao de sua atividade profissional, baseando-se na Constituicdo Federal nos
arts. 5° e 79, assim como também no ordenamento internacional sobre direitos
humanos. Estao inseridas nesse quadro a proibicdo de discriminar e a dignidade da
pessoa humana. O Direito do Trabalho, no Brasil, tem visado a protecéo dos direitos
da personalidade do trabalhador, sendo eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. (BARROS, 2012, p. 492-493).

Os direitos da personalidade possuem natureza extrapatrimonial, sua relagdo com o
Direito do Trabalho almeja a protecéo da dignidade da pessoa do trabalhador (como
trabalhador e como cidaddo), ndo deixando tal protecdo limitada a autonomia
individual dos contratos de trabalho. S&o direitos absolutos por gerar um dever de
abstencdo para sua defesa, sendo indisponiveis, intransmissiveis, irrenunciaveis e
de dificil mensuracdo. (NASCIMENTO, 2009, p. 505).

Alice de Barros (2012, p. 493-494) também compreende que os direitos da
personalidade séo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo sofrer limitacdo

voluntaria. Sua ameaca ou lesdo, além de outras sancdes previstas em lei, gera
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perdas e danos. O Direito do Trabalho tem utilizado essas normas civis como fonte
subsidiaria, em que as lesdes aos direitos da personalidade nas relagbes de
emprego (empregado e empregador) serdo decididas na Justica do Trabalho,
engquanto que os danos morais presentes nas relacdes de trabalho autbnomas ou

eventuais serdo disciplinados pelo Direito Civil.

De acordo com Gardénia Moraes (2003, p. 75), a relacdo de emprego € propicia
para se encontrar o dano moral, pois se da por uma relacéo de desigualdade entre o
empregado e empregador, na qual a subordinacdo € um dos pressupostos para a
sua caracterizacdo. Podem emergir dessa relacdo inumeras situagdes de
desrespeito a direitos dos empregados, embora ndo se afaste o dano moral ao
empregador, por ser uma relacdo de carater sinalagmatico, sendo tutelados os
direitos do empregado e empregador, com possibilidade a ambos de ressarcimento
por danos morais. Busca, assim, o Direito do Trabalho garantir o respeito a
dignidade do trabalhador e o reestabelecimento do equilibrio entre os sujeitos do

contrato de trabalho.

Pamplona Filho (2002, p. 92-93) advoga o pensamento de que a relacéo trabalhista
€ um campo fértil para o acometimento de danos materias e morais, devido a
submissdo do empregado diante do empregador, muitas vezes, acompanhada de
subordinacdo socioecondmica. Também entende, por outro lado, que nada impede
gue o dano moral atinja o empregador, por compreender que o contrato de trabalho
€ sinalagmatico, isto é, existem obrigacGes reciprocas, devendo o trabalhador
reparar o0 empregador caso lhe provoque dano extrapatrimonial, pois a
miserabilidade n&o justifica o acometimento de danos morais ou extrapatrimoniais a

quem quer gue seja.

Pedreira apud Pamplona Filho (2002, p. 94-95) diz que o dano moral pode ocorrer
nas fases pré-contratual, contratual e pos-contratual. A fase pré-contratual pode se
dar nas negocia¢des anteriores a formacgao do vinculo de emprego. Na contratual, o
dano moral podera ocorrer durante o curso do vinculo de emprego, com lesdes ao
patrimdnio moral do empregado ou trabalhador. Na fase pds-contratual, os danos

morais causados sdo em decorréncia de uma relacao pretérita de emprego.

A vida humana € o principal direito da personalidade, sua violacdo pode implicar

danos irreversiveis, como a morte. Por isso, 0 empregador podera, em decorréncia
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de uma conduta prépria ou de um preposto ou outro empregado, responder por dano
moral em casos de acidentes de trabalho ou doenga ocupacional, uma vez presente
a prova do dolo ou culpa advinda do exercicio do trabalho ou em razéo dele, assim
como implica dano moral nos casos de violagdo a integridade fisica ou psiquica no
transporte de valores feito pelo empregado sem a protecao adequada. (BARROS,
2012, p. 494).

Assim, os direitos da personalidade no local de trabalho devem ser protegidos tanto
em face do empregador quanto dos empregados que la trabalham, sob a pena de
incorrer em culpa in vigilando por falta de uma vigilancia maior do empregador, para
evitar constrangimentos no local de trabalho ou em decorréncia do vinculo
empregaticio de um colega com outro. (NASCIMENTO, 2009, p. 510).

Carlos Gongalves (2015, p. 426) defende que, de acordo com o art. 5°, X, da CF, a
honra e a imagem de qualquer pessoa sdo inviolaveis, ganhando maior importancia
esse entendimento no ambito trabalhista, uma vez que o obreiro depende do seu
trabalho para sobreviver, devendo o empregador indenizar o dano moral causado ao

empregado.

Os direitos da personalidade referem-se também a honra e a moral. Na relacdo de
trabalho, o dano moral é resultado de uma agressdo moral, do assédio moral e do
assédio sexual, que repercutem tanto na vida profissional do trabalhador como na
prépria empresa. (NASCIMENTO, 2009, p. 515-516).

A psicéloga Hirigoyen apud Amauri Nascimento (2009, p. 518) define assédio moral

no trabalho:
O assédio moral, no trabalho, é definido como qualquer conduta abusiva
(gesto, palavra, comportamento, atitude...) que atende, por sua repeticdo ou
sistematizagdo, contra a dignidade ou integridade psiquica ou fisica de uma
pessoa, ameacando seu emprego ou degradando o clima no trabalho.
A diferenca entre assédio sexual e agressao moral reside no fato de o primeiro ser
ocasionado por uma conduta reiterada tipificadora do assediador, com o intuito de
causar constrangimento ou molestar o assediado com intengcdo sexual, sem
receptividade deste, a ponto de atingir sua dignidade, enquanto que a segunda € um
ato instantaneo suficiente para causar o dano, provocado pelo empregador ou
superiores hierarquicos ao empregado, excepcionando-se 0s casos de legitima

defesa. (NASCIMENTO, 2009, p. 517-518).



69

Ementa

PROCESSO CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUSTICA
COMUM ESTADUAL E TRABALHISTA. ACAO DE COMPENSACAO POR
DANOS MORAIS. ASSEDIO SEXUAL EM AMBIENTE DE TRABALHO.
EMPREGADO DOMESTICO.

1. Compete a Justica Trabalhista processar e julgar acdes de compensacao
por danos morais decorrentes de assédio sexual praticado contra
empregado doméstico em seu ambiente de trabalho, ainda que por parte de
familiar que nesse nao residia, mas que praticou o danosamente porque a
ele livre acesso possuia.

2. Na configuracdo do assédio, o ambiente de trabalho e a superioridade
hierarquica exercem papel central, pois séo fatoresque desarmam a vitima,
reduzindo suas possibilidades de reacao.

3. Nas relacdes domésticas de trabalho, ha hierarquia e subordinacdo néo
apenas entre a pessoa que anota a Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social e o0 empregado doméstico, mas também na relacdo desse com o0s
demais integrantes do nucleo familiar.

4. Conflito conhecido para o fim de declarar a competéncia do JUIZO DA 12
VARA DO TRABALHO DE JAU - SP, juizo suscitante. PROCESSO CC
110924 / SP CONFLITO DE COMPETENCIA 2010/0041857-0. RELATORA:
Ministra NANCY ANDRIGHI (1118). PUBLICACAO: DJe 28/03/2011
(BRASIL, STJ, 2011).

O STJ, conforme demostra o julgado citado, entende que o dano moral decorrente

de assédio moral nas relacdes de emprego deve ser reprimido, competindo a Justica
do Trabalho processar e julgar a reparacao por dano moral.

O trabalhador, por ser o hipossuficiente em uma relacdo de emprego, ndo raras
vezes, se submete a arbitrariedades para manter o seu trabalho, por necessidades
econdmicas. Por isso, ha tutela de direitos que acarretam sua protecdo nas relacdes
trabalhistas. Os direitos da personalidade do trabalhador sao protegidos no
ordenamento juridico e sua violacdo acarreta danos morais devidos pelo
empregador, seja por conduta propria, seja por falta de vigilancia de atos praticados
por seus subordinados. A caracterizagdo do dano moral na relagédo de emprego leva
a uma reparacao do “valor” ferido que atingiu a dignidade do trabalhador. Esse valor
nao tem preco, mas gera conforto em saber que o lesante foi repreendido, com o

intuito de ndo cometer novas vitimas.

O que tem se visto na jurisprudéncia atual das Cortes trabalhistas € uma gama cada
vez maior de atos praticados pelos empregadores, que vém sendo objeto de
repressdo com condenacdes em danos morais. Como exemplo, tem-se o dano
moral devido pela imposi¢cdo ao empregado de transporte de quantias em dinheiro,

limitacbes ao direito de usar o banheiro, jornadas extenuantes, entre outros que a
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Justica laboral vem cuidando de conhecer e julgar. A partir dai, comegou a aplicacao

do dano existencial, a seguir, analisado individualmente.
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4 DANO EXISTENCIAL

O Direito serve para tutelar a vida do homem em sociedade. Com base nisso e nos
avancos sofridos ao longo do tempo, o Direito vem acompanhando as mudancas e
passando a tutelar valores antes nao protegidos com tanta veeméncia pelo
ordenamento brasileiro. Hoje, se fala em novos danos e, com isso, na busca de

protecdo de novos direitos.

Tem-se, atualmente, o direito a busca da felicidade. Embora ainda né&o tutelado
expressamente pelo ordenamento pétrio, j& se encontra a protecdo dele em
decisdes judiciais, e até mesmo seu reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal.
Tal “busca da felicidade” passou a ser um direito importante, protegido e
mencionado em varios lugares do mundo, como na propria Declaracdo de
Independéncia dos EUA, na Constituicdo do Japéao, Constituicdo da Coreia do Sul e
passando até mesmo a ter um dia préprio da felicidade, consagrado pela Resolucéo
n. 66/281, da Assembleia Geral da ONU. No Brasil, nasceu o Movimento Mais Feliz,
gue defende a meta da felicidade para as politicas publicas. O senador Cristovam
Buarque apresentou um projeto (PEC da Felicidade n. 19/10) propondo alterar o art.
6° da Constituicdo Federal, incluindo a busca da felicidade como um direito social
essencial. Assim, esse valor juridico “Felicidade” tem ganhado for¢ca na sociedade
pés-moderna. (DALLEGRAVE NETO, 2014, p. 175-177).

Especificamente no ambiente de trabalho, diz-se feliz 0 empregado que
trabalha com o que gosta e que recebe um salario justo, tendo as suas
expectativas atendidas (arts. 460 a 462, CLT e 422, CC). Ainda, pode-se
dizer feliz o empregado que trabalha em um ambiente saudavel e higido
(art. 200, VIII, CF), sem ser vitima de qualquer pratica de abuso, assédio,
estresse e humilhagdes da chefia ou colegas (art. 187, CC, art. 5°, X, CF e
art. 482, ' e art. 483 da CLT). Em suma, empregado feliz € aquele que é
tratado n&o apenas como pessoa abstrata, mas como gente digna, de carne
e 0sso, que anela, sonha, ri e busca felicidade (art. 1° , Ill, CF).
(DALLEGRAVE NETO, 2014, p. 178).

Ha um avancgo no entendimento de que o homem é um ser completo, que devem |he
ser garantidos tais direitos antes néo tutelados, como a felicidade, que é um estado
de completo sentimento de bem-estar, de satisfacdo naquilo que o individuo é, faz,
se relaciona e esta a sua volta. Esse avanco teve repercussao no Direito como um

todo. A felicidade foi tutelada no Direito do Trabalho, ao buscar adequar o ambiente

de trabalho as reais necessidades do homem, as suas aptiddes, qualidades,
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relagdes interpessoais. Pretende proporcionar um ambiente de trabalho mais sadio,
prazeroso, estimular o individuo sempre a um ambiente melhor, respeitando-o como

ser humano, tratando-o de forma digna.

A felicidade esta ligada ao bem-estar, logo, quando o empregador extrapola seu jus
variandi e impde medidas ao seu empregado, que Ihe resultem em obstrucdo ao seu
projeto de vida pessoal, estar-se-a falando de dano existencial ou dano ao projeto de
vida, hoje reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia (DALLEGRAVE NETO, 2014,
p. 178-179).

Em que pese todo individuo ter o direito de tracar seu destino, projetando alcancar
metas futuras que dizem respeito a escolhas pessoais de vida, bem como ter o
direito de desfrutar de relacdes interpessoais e de atividades prazerosas
extralaborais, sem interferéncias externas, tal garantia juridica termina por ser
violada em alguns epsaodios faticos da vida, seja na esfera trabalhista ou na esfera
cotidiana. Com base nisso, tem-se a necessidade de observar essa infringéncia e

criar mecanismos de tutela, nascendo a chamada “reparacéo ao dano existencial”.

4.1 Dano existencial na seara civel

A dignidade da pessoa humana, no ultimo século, passou a ser considerada como
valor fundamental. Associada a aplicacdo direta das normas constitucionais, fez
exigir a ressarcibilidade dos danos extrapatrimoniais, passando a conceder
reparacdo a lesdes de interesses existenciais, acometidas pelo Estado ou por

particulares. (SCHREIBER, 2013, p. 90-91).

Jovi Vieira Barboza (2007, p. 163) associa a dignidade da pessoa humana a

integridade da honra, virtude, consideracéo da pessoa humana.

Para Madeu apud Barboza (2007, p. 166) que o principio da dignidade da pessoa
humana deve sempre estar presente na aplicacdo do Direito, para que se possa

fazer a justica esperada.

Ha uma evolucdo historica na protecdo dos danos existenciais. Em 1960, ndo se
cogitava haver ressarcimento em decorréncia do dano a privacidade, hoje, a
privacidade € interesse tutelado juridicamente, levando ao dever de indenizar a sua

lesdo, visualizado nos casos de condenacdo por revista ou video-vigilancia nédo
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autorizada em ambiente de trabalho ou por abuso no direito & informacéo. A doutrina
e os tribunais brasileiros ampliaram a protecdo de outros interesses existenciais,
considerando como danos ressarciveis o dano a imagem, o dano estético e o dano a
integridade psicofisica. Porém, a dignidade humana néo se limita a apenas esses

interesses existenciais, abrindo-se em uma expansao gigantesca, chamada “o

grande mar” da existencialidade. (SCHREIBER, 2013, p. 91-92).

O principio fundamental da dignidade da pessoa humana, elencado pela
Constituicdo Federal no seu art. 1°, Ill, traz uma prote¢do maxima a pessoa humana
por meio do ordenamento juridico, garantindo obrigatoriedade de respeito absoluto
ao individuo e existéncia digna e protegida de qualquer ofensa, seja praticada pelo
Estado ou pelo particular. (ALMEIDA NETO, 2005, p. 26).

A dignidade da pessoa humana é um valor supremo, € o ndcleo da existéncia
humana, sendo inata a todo individuo. E um direito fundamental, devendo ser
garantidas as condicfes minimas para uma existéncia digna, com respeito a vida e a
integridade fisica e moral do ser humano. Consolida-se na medida em que séo
respeitados os direitos fundamentais e os direitos da personalidade. Inseridos no
primeiro, o direito a vida, a integridade fisica, as partes do corpo, a liberdade e ao
direito de acdo. Ja o direito da personalidade inclui o direito a honra, ao pensamento,
a liberdade de consciéncia e de religido, a reserva sobre a propria intimidade, ao
segredo, ao direito moral de autor e outros. Assim, ao se falar em dignidade da
pessoa humana, enfatiza-se o respeito a uma existéncia digna do ser humano, tendo
o dever de reparar o dano todo aquele que violar um direito fundamental ou
infraconstitucional da pessoa por uma acdo ou omissao dolosa ou culposa.
(ALMEIDA NETO, 2005, p. 26-29).

Cunha apud Zainaghi (2010, p. 145) cita o trabalho como um direito social
fundamental, ao associar a relacdo de trabalho com o principio da dignidade da
pessoa humana, pois, através do labor, o homem produz, progride e tem uma vida

digna como pessoa humana.

Na relacdo de emprego, o trabalhador possui direitos fundamentais que devem ser
respeitados. O fato de o empregado estar sujeito ao poder diretivo do empregador,
decorrente do vinculo de emprego, ndo o priva de seus direitos e liberdades. Os

direitos fundamentais também devem ser garantidos aos trabalhadores auténomos,
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aos parassubordinados, a todos os individuos que exercem atividade remunerada a

alguém ou de quem dependem economicamente. (ROMITA, 2007, p. 203).

O surgimento do dano existencial se deu em 1986, com a prolacdo da sentenca
184/185 da Corte Constitucional Italiana. E uma nova espécie de dano n&o
patrimonial indenizavel, dano biolégico ou dano a saude, distinto do dano patrimonial
e do dano moral, onde se busca a protecdo indenizatéria absoluta do ser humano
contra qualquer agressdo aos direitos da personalidade constitucionalmente
garantidos, quer cometido por particulares, quer pelo Estado, por meio de ilicito civil
ou penal e independentemente da constatacdo de um prejuizo econdémico a vitima.
Passa a integrar a tipologia da responsabilidade civil, por ser indispensavel para a
protecdo e o respeito da tranquilidade existencial, ou dignidade do ser humano,
trazendo como pressuposto para a reparabilidade do dano a demonstracdo da
injustica do dano e a lesdo a uma posicao protegida pela Constituicdo. (ALMEIDA
NETO, 2005, p. 41-43).

O dano existencial se ampliou em 1999, com o pronunciamento da sentenca
7.713/2000 pela Corte de Cassacéao lItaliana, deixando de abranger apenas o dano-
evento da lesdo do direito a saude e passando a englobar a dignidade da pessoa
humana. A sentenca se refere a condenacdo de um genitor por ndo prestar
assisténcia emocional a um filho por toda sua vida, privando o menor de seu direito
fundamental de condicdo de filho. Causou-lhe danos pessoais pelo injusto
comportamento, sendo absolvido de ressarcimento por danos patrimoniais e morais,
ja que materialmente ndo faltava nada ao menor. Fundamentaram-se 0s
magistrados em uma ofensa a um direito fundamental da pessoa, de ser tratado com
dignidade, seja pela condicdo de filho ou por ser menor. (ALMEIDA NETO, 2005, p.
41-43).

As sentencas italianas trouxeram uma nova espécie de dano extrapatrimonial — o
dano existencial — que se baseia em um dano injusto a pessoa, atingindo o individuo
em sua dignidade, em uma vida de relagbes interpessoais, em um direito
fundamental garantido constitucionalmente. Diferencia o autor acima os danos

existenciais dos danos materiais e morais:

O dano existencial, ou seja, o dano a existéncia da pessoa, portanto,
consiste na violacdo de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa,
tutelados pela Constituicdo Federal, que causa uma alteracdo danosa no
modo de ser do individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas
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ao projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussao financeira

ou econdmica que do fato da lesdo possa decorrer. (ALMEIDA NETO, 2005,

p. 42).
O dano existencial € uma espécie de dano extrapatrimonial, ora considerado um tipo
de dano moral, ora considerado dano autonémo. Caracteriza-se por provocar um
prejuizo ao bem-estar pessoal ou ao projeto de vida, comprometendo, assim, a
qualidade de vida do individuo, sendo considerado um dano consequéncia. Sua
lesé@o interfere nas realizacfes de interesses cotidianos da pessoa e compromete
sua qualidade de vida. (LOPEZ, 2014, p. 291).

Hidemberg da Frota e Fernanda Bido (2011, p. 35-36) entendem que o dano
existencial provoca no individuo uma privacdo a sua vida de relacdo e/ou a um
projeto de vida. Resulta em uma alteracdo no curso da histéria de vida, ao frustrar a
execucao de metas, objetivos e ideais que dao sentido a existéncia da pessoa, com
repercussao em uma vida de relacdes, sejam afetivo-familiares, sociais,

profissionais, civicas, recreativas, religiosas, dentre outras.

Almeida Neto apud Colpo (2012, p. 115) interpreta o dano a uma vida de relacéo
como sendo aquele que alguém provoca uma ofensa fisica ou psiquica a uma
pessoa, que a impede de desfrutar de atividades recreativas e extralaborais,
interferindo no seu animo e, consequentemente, em seus relacionamentos sociais e

profissionais.

Ainda Colpo (2012, p. 115) compartilha do pensamento que o dano existencial é um
dano que provoca alteracdo relevante na qualidade de vida da pessoa, com
repercussao permanente na sua existéncia, quando o individuo terminou por agir de
forma diferente do pretendido. Registra que, no Brasil, o dano existencial é

caracterizado em alguns julgados como dano moral.

O dano existencial é chamado de dano ao projeto de vida, ao destino escolhido pela
pessoa, ao que resolveu fazer com sua vida, podando sua liberdade de escolha e
provocando frustagdo, um vazio existencial & pessoa por frustrar esse destino. O
dano existencial provocado independe de repercussao financeira ou econbmica e
nao diz respeito a esfera intima, caracteristica do dano moral, como a dor e o
sofrimento. No dano existencial, ha imposicédo da reprogramacao do individuo, que o
obriga a relacionar-se de outro modo no contexto social, causando frustracdo e

impedindo sua realizagéo pessoal. (BEBBER, 2009, p. 28).
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O autor citado entende que o dano existencial ndo se assemelha ao dano moral,
sendo um dano autbnomo, pois aquele é uma ofensa a um projeto de vida, uma
mudanca no que o individuo planejou para sua vida, causando-lhe frustracdo e
interferindo na sua liberdade de escolha. O doutrinador diferencia as duas espécies
de danos, existencial e moral, trazendo erroneamente a interpretacdo sobre danos
morais, associando-o ao sentimento de dor e sofrimento causado a pessoa por
outrem. No dano moral, como abordado no item 3.2.2.2, prevalece o entendimento
de que esse € o dano extrapatrimonial que atinge os direitos da personalidade e da
dignidade da pessoa humana, sendo a dor e o sofrimento consequéncias do dano.
N&o necessariamente precisam estar presentes tais sentimentos para caracterizar o
dano moral, nem surgir o dever de ressarcir o dano provocado. (BEBBER, 2009, p.
28).

Julio César Bebber (2009, p. 28-29) pensa que, para ser considerado dano

existencial, os seguintes topicos deverdo ser analisados:

a) a injustica do dano. Somente dano injusto podera ser considerado ilicito;
a situacdo presente, os atos realizados (passado) rumo a consecucao do
projeto de vida e a situagéo futura com a qual deverd resignar-se a pessoa;
a razoabilidade do projeto de vida. Somente a frustracdo injusta de projetos
razoaveis (dentro de uma ldgica do presente e perspectiva de futuro)
caracteriza dano existencial. Em outras palavras: é necessario haver
possibilidade ou probabilidade de realizagdo do projeto de vida; o alcance
do dano. E indispenséavel que o dano injusto tenha frustrado (comprometido)
a realizacdo do projeto de vida (importando em renuncias diarias) que,
agora, tem de ser reprogramado com as limitagbes que o dano impés.
Os bens juridicos atingidos no dano existencial sédo o “projeto de vida” e a “vida de
relagdes”. O projeto de vida tem um alto valor existencial, d4 a ideia de realizagédo
pessoal integral, € aquilo que da sentido a vida do individuo, esta relacionado aquilo
gue determinada pessoa escolheu para fazer com a sua vida. Ja a vida de relacdes
€ inerente a sua existéncia, € o conjunto de rela¢des interpessoais das quais o
individuo faz parte, nas quais estabelece vinculos familiares, divide interesses com
seus pares, compartilha pensamentos, sentimentos, emocdes, habitos, aspiracdes,
proporcionando seu desenvolvimento continuo, de forma ampla e saudavel.
Portanto, o Direito tem que tutelar esses importantes valores, pois a destruicdo ao
projeto de vida acarreta um dano quase sempre irreparavel ou, ao menos, de dificil
reparacdo. Assim como ndo ha um projeto de vida sem uma vida de relacdes, a

frustracdo ao seu projeto e, consequentemente, a sua vida de relagcdes, caracteriza
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o dano existencial. (NASCIMENTO, 2014, p. 968).

A frustracdo ao projeto de vida causada ao individuo, que decorre do dano
existencial, coloca-o em um sentimento de inferioridade, no aspecto da felicidade e
do seu bem-estar, ndo acarretando, necessariamente, prejuizo econémico, mas
ofendendo diretamente sua dignidade. (ALMEIDA NETO, 2005, p. 48).

Para que um ato ilicito acometido por um individuo, que leva a um dano existencial
ao projeto de vida de outrem, seja indenizavel, é necessario, além de ter a execucgao
desse projeto prejudicada por ato ilicito, ainda possuir objeto licito e também
coeficiente minimo de razoabilidade, isto é, antes do acometimento do ato ilicito ao
projeto de vida do individuo, deveria existir um programa de acles realista e
exequivel, de possivel ou provavel concretizacdo, estando tudo em conformidade
com o ordenamento juridico. (FROTA; LEITE, 2011, p. 40).

Para Amaro de Almeida Neto (2005, p. 50-51), a ressarcibilidade dos danos
existenciais encontra previsdo na CF, arts. 1° lll, e 5°, V e X, e, além da
Constituicdo Federal, encontra amparo no Codigo Civil de 2002, nos arts. 12, caput,
186, 927, 948, 949, e a propria jurisprudéncia confirmando a legislacdo nas Sumulas
37,do STJ, e 491, do STF.

Assim sendo, em conclusdo, podemos afirmar que também entre nds, como
ja consagrado na ltalia, um ato, doloso ou culposo, que cause uma
mudanca de perspectiva no cotidiano do ser humano, provocando uma
alteracdo danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele
executadas com vistas ao seu projeto de vida pessoal, prescindindo de
gualquer repercussao financeira ou econémica que do fato da lesdo possa
decorrer, deve ser indenizado, como um dano existencial, um dano a
existéncia do ser humano. (ALMEIDA NETO, 2005, p. 51).

Esta autora se posiciona no sentido de que o dano existencial tem como
pressuposto a alienacdo do individuo por fator externo, causador do dano, que
resulta em perda do convivio social e modificacdo ao projeto de vida do individuo.
Os exemplos de ocorréncia podem ir desde o abandono afetivo dos pais, passando
pela alienacao parental de um genitor em face do outro, até incidir na propria relacao

trabalhista.

4.2 Dano existencial x Dano moral

Ha alguns anos, no Direito italiano, s6 eram reconhecidas apenas duas espécies de
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danos indenizaveis: os danos patrimoniais e os danos morais. O dano moral é
aquele que ofende a esfera psiquica da pessoa, sem repercussao patrimonial,
causando-lhe dor e sofrimento, passivel de indenizacdo nos casos previstos em lei,
que tem como causa um ilicito civil ou se originado de uma conduta tipica penal,
existindo uma lacuna na lei referente a tutela dos danos que limitavam ou impediam
definitivamente o individuo na pratica de atividades do cotidiano. No inicio dos anos
60, a doutrina reconheceu uma nova espécie de dano injusto a pessoa, chamado de
‘dano a vida de relacdo” ou dano ao relacionamento em sociedade, que atinge
indiretamente a capacidade laborativa da vitima. (ALMEIDA NETO, 2005, p. 34-35).

O autor argumenta que a vida de relacdes em sociedade, com atividades diversas
extralaborais, proporciona ao homem bem-estar fisico e psiquico que repercute em
outras atividades, ao estimula-lo a execer seu trabalho, a tentar crescer
profissionalmente e aumentar seus rendimentos. Diferencia-se do dano moral por
este ndo produzir consequéncias diretas ou indiretas no patriménio do ofendido,
concluindo-se que, na verdade, o dano a vida de relacbes ndo é um dano
extrapatrimonial, e sim um verdadeiro dano patrimonial, que propicia avango no
campo da responsabilidade civil no Direito italiano. E a linha mestra do que hoje é
chamado de “dano existencial”, dando énfase ao principio de que todo ser humano
tem o direito de ndo ser molestado na sua existéncia, de viver com dignidade.
(ALMEIDA NETO, 2005, p. 36-37).

Almeida Neto (2005, p. 36-37) entende que surgiu uma nova espécie de dano, um
dano autbnomo aos ja existentes danos patrimoniais e morais. E um dano a uma
vida de relagbes, um dano a necessidade do homem se relacionar com outras
pessoas, manter uma vida de relagdes interpessoais e atividades sociais diversas
das laborativas. Toda essa vida extralaboral permite ao individuo se afastar do
estresse do cotidiano, proporcionando bem-estar fisico e mental que se reflete em
todas as outras areas da sua vida, pois lhe proporciona animo de buscar coisas
novas, de exercer suas atividades e melhorar profissionalmente, procurando
crescimento pessoal, profissional e dos seus rendimentos. Tem, assim, repercussao
econdmica e no trabalho, enquanto que o dano moral ndo se |he assemelha por nao
possuir repercussao patrimonial e atingir apenas a esfera psiquica da pessoa. Ja o

dano existencial pode atingir a esfera fisica e psiquica do individuo, por exemplo,
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quando um cirurgido comete uma falha no procedimento cirargico e impossibilita um

atleta de voltar a correr, atinge a esfera fisica refletindo profissionalmente.

Maccarone apud Almeida Neto (2005, p. 47) diferencia dano moral de dano
existencial ao dizer que o primeiro é um sentir, € a esfera emotiva da pessoa, é o
sentimento de sofrimento e angustia provocado pelo dano, enquanto o dano
existencial esta relacionado ao exterior do individuo, a um deixar de agir ou deixar

de fazer como o pretendido, passando a dever agir de modo diverso ao planejado.

Conforme explanado pelo autor acima, seu entendimento compreende que o dano
moral e o existencial sdo diversos. O dano existencial é causado por uma frustracéo
ao projeto de vida do ser humano, ofensa a dignidade da pessoa humana e a
liberdade do individuo, pois o forca a conduzir sua vida de maneira diferente do
planejado, ao esperado, enquanto que o dano moral esta relacionado ao prejuizo
intimo a pessoa, a dor, angustia e sofrimento causado pelo dano. Porém, como ja
explicitado anteriormente, o dano moral vem a ser o dano a um direito da
personalidade, a dignidade do ser humano. Todo o sofrimento sentido pelo individuo
€ consequéncia do dano, e ndo do dano moral propriamente dito, pois, para
configurar o dano moral, ndo necessariamente precisa provocar no ofendido dor e
sofrimento, bastando a lesdo a um direito da personalidade. (ALMEIDA NETO, 2005,
p. 47).

Frota e Bido apud Colpo (2012, p. 117) entende que:

A nosso juizo, o dano existencial constitui espécie do género dano nao
patrimonial ou dano extrapatrimonial a impor a pessoa humana a rendncia
compulséria e indesejada de atividades cotidianas e licitas cuja abstinéncia
forcada prejudica, de forma significativa, a liberdade de escolha da vitima.
Rampazzo apud Colpo (2012, p. 118-119) compreende que o dano existencial € um
dano autbnomo, ndo o associando ao dano moral ao explicitar a diferenca entre
ambos. Diz que este é, essencialmente, um sentir, enquanto o dano existencial € um
nao poder fazer, um dever agir diferente do que se tinha projetado, € sofrer
interferéncia nas relagfes interpessoais, levando a uma conducao diferente da vida

do individuo.

Segundo Paolo Cendon, citado por Pasquinelli, o dano existencial ndo se
identifica com o sofrimento dalma, naquele sofrimento psicolégico no qual
se concretiza o dano moral. Assim entendeu o Tribunal de Palermo, em
2001, quando declarou que o dano moral é essencialmente o sentir e 0
dano existencial € um néo poder fazer o que fazia. Vemos, portanto, que o
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dano moral é interno e subjetivo e o dano existencial é externo e

objetivamente constatado, porquanto o que ha € o comprometimento das

atividades de realizacdo. (LOPEZ, 2014, p. 292-293).
Os autores Marciano Colpo (2012, p. 118-119) e Teresa Lopes (1999, p. 292-293),
guando tratam da diferenca entre dano moral e dano existencial, se referem
erroneamente ao primeiro. Eles argumentam que esse dano é essencialmente um
sentir, citando a consequéncia de todo sofrimento e dor geralmente causados ao
ofendido, como se fosse o proprio dano moral. Como abordado anteriormente,
prevalece o entendimento doutrinario e jurisprudencial de que o dano moral é um
dano a dignidade do homem, ao direito da personalidade, e toda dor causada é

consequéncia desse dano.

Para Jorge Boucinhas Filho e Rubia de Alvarenga (2013, p. 456), o dano moral e 0
dano existencial constituem um tipo de dano extrapatrimonial, contudo, ndo séo
sindnimos, pois o dano moral é uma lesdo a um direito da personalidade que atinge
a pessoa em seu intimo, com aspecto ndo patrimonial, enquanto o dano existencial
independe de repercussado financeira, ndo estando relacionado a esfera intima da
pessoa, e sim a uma frustragcdo ou uma projecao que impede a realizacdo pessoal

do trabalhador.

Marciano Colpo (2012, p. 122-123) ressalta que, no Brasil, ha muitos julgados das
mais variadas instancias e tribunais que poderiam ser classificados como danos

existenciais, mas o sdo como danos morais.

Por fim, percebe-se que o dano existencial € um dano autbnomo, nao se
confundindo com o dano moral, uma vez que este é uma lesdo ao direito da
personalidade, uma ofensa a dignidade da pessoa humana, que ndo tem
repercussao patrimonial e pode trazer como consequéncia angustia, dor e
sofrimento ao individuo. J4 o dano existencial € a frustracdo de um projeto de vida,
que faz com que o individuo passe a agir de forma diferente do planejado, é o dano
a uma vida de relagdes interpessoais, que pode provocar repercussao patrimonial,
pois afeta o bem-estar do individuo e sua felicidade, fazendo com que interfira no

seu estado animo e até no seu trabalho e rendimentos.

4.3 O dano existencial no Direito do Trabalho
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Apbs o estudo pormenorizado dos institutos correlatos que, juntos, formam os
pilares do dano existencial, passara agora este trabalho a tratar do dano existencial
no Direito do Trabalho em seu tema central, buscando compreender seus mdultiplos

aspectos e nuances.

O dano existencial, como vem sendo abordado, ao afetar o projeto de vida do
individuo e sua vida de relacdes, leva-o a um estado de desanimo, de infelicidade,
de desestimulo que pode provocar repercussdes em outros ramos da sua vida,
como no trabalho, fazendo com que ele se sinta desestimulado, ndo buscando

melhorar e crescer e, consequentemente, afetando seus rendimentos.

O dano existencial € bastante presente nas relacdes de emprego, uma vez que, com
a vida moderna e a globalizacdo, cada vez mais 0 mercado exige profissionais
preparados, qualificados. Com isso, o individuo tem que, para dar conta da demanda
de trabalho, dedicar-se ao seu oficio quase que exclusivamente, com sobrejornadas
de trabalho que afetam uma vida de relagOes e atividades extralaborais e que o
fazem abrir mao de projetos pessoais, projetos de vida e de conviver com familiares
e amigos, sofrendo, assim, sem se dar conta, de um dano a sua existéncia: o dano

existencial.

No ramo do Direito do Trabalho, o dano existencial esta presente nas relacdes de
trabalho, decorrente de condutas impostas pelo empregador, as quais acarretam
ofensa ao projeto de vida e a vida de relacfes interpessoais e familiares do
empregado, dificultando ou mesmo impedindo seu convivio social ou de conseguir
realizar seus projetos pessoais, profissionais ou sociais, em decorréncia do trabalho

interferir direta e prejudicialmente no seu tempo livre. (NASCIMENTO, 2014, p. 969).

O dano existencial no Direito do Trabalho, chamado de dano a existéncia do
trabalhador, surge quando o empregador, utilizando seu poder diretivo, impede o
obreiro de ter uma vida de relacdes e conviver em sociedade por meio de atividades
extralaborais que |he trardo bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia,
felicidade; ou provoque interferéncia no seu projeto de vida, responsavel pelo
crescimento ou realizacdo profissional, social e pessoal, interferindo no seu direito
fundamental de liberdade, de livre dispor do seu tempo, fazendo ou deixando de
fazer o que melhor lhe satisfaz. (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, p. 451).

O dano existencial nas relacbes de trabalho configura-se quando o empregador
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impbe excesso de trabalho ao empregado, de forma a prejudicar consideravelmente
o desenvolvimento do seu projeto de vida nos ambitos profissional, social e pessoal,
impossibilitando a pratica de atividades extralaborais, culturais, sociais, recreativas,
esportivas, afetivas, familiares, dentre outras. Ou quando |he submete a um trabalho
a condicdo anéloga de escravo. (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, p. 452).

N&o apenas a doutrina, como também a jurisprudéncia brasileira vém admitindo a
presenca de danos existenciais nas relacbes de trabalho, observados
frequentemente em jornadas excessivas de trabalho e nédo fruicdo de descansos
legais e férias. Além de resultar em frustracdo do tempo livre do empregado, que o
impossibilita de ter uma vida de relagbes interpessoais e usufruir de atividades
extralaborais, provoca prejuizo ao seu projeto de vida, podendo ocasionar também
prejuizos a saude fisica e mental do trabalhador. (NASCIMENTO, 2014, p. 970-971).

O trabalho é um direito de todo homem. E através dele que o individuo pode ter uma
vida digna, ter uma renda que lhe assegure um minimo de salde, habitacdo,
alimentacdo e educacdo. Por isso, € preciso haver equilibrio entre as condi¢cdes de

trabalho e a vida pessoal.

Para ser caracterizado o dano existencial, ndo basta o empregado estar submetido a
uma sobrejornada de trabalho ou néo ter gozado férias por longos periodos, pois,
nesses casos, ja existe punicdo imposta ao empregador pelo ordenamento juridico —
como o pagamento de multa administrativa, o pagamento de horas extraordinarias,
pagamento em dobro de férias. Para haver o dano existencial na relacdo de
emprego, deve ser comprovado o prejuizo ao projeto de vida e/ou a vida de relacdes
e 0 nexo de causalidade com a conduta. (NASCIMENTO, 2014, p. 971)

Como demonstrado por Sobnia Mascaro Nascimento (2014), para restar
caracterizado o dano existencial com o dever de ressarcir o prejuizo causado ao
empregado, faz-se necessario preencher os pressupostos da responsabilidade civil:
dano, nexo causal e a conduta do agente. O dano existencial € o dano provocado a
uma vida de relagdo ou a um projeto de vida do empregado, ndo bastando o
empregador ter submetido o obreiro a uma jornada excessiva de trabalho, ou nao

Ihe ter concedido seu direito a férias ou intervalos legais.

Em recente pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada

(IPEA), verificou-se que o trabalho esta interferindo direta e prejudicialmente no
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tempo livre do trabalhador, decorrente da dificuldade para se desligar totalmente do
trabalho remunerado, mesmo apdés o término da jornada diaria. Isso acarreta
diminuicdo do tempo livre em razéo do excesso de atividades exigidas no trabalho e
da obrigacdo de levar atividades laborais para realizar em casa. Resta clara a
existéncia de frustagcbes ao seu projeto de vida e a sua vida de relagdes,
configurando-se, assim, o dano existencial. (NASCIMENTO, 2014, p. 969).

Fatos da vida que talvez passem despercebidos pela maioria da populacéo,
somados, terminam por caracterizar e consumar a ocorréncia do dano existencial.
Toma-se como exemplo o mundialmente conhecido aplicativo WhatsApp e os
e-mails, que se tornaram quase que um requisito para o trabalho. Seu uso
ultrapassa com grande intensidade os limites da jornada de trabalho, impondo aos
trabalhadores uma ligacdo continua com seus afazeres laboriais, isto €, ndo séo
raras as vezes que nao conseguem se desconectar mentalmente do trabalho, o que
afeta seus momentos de relaxamento e o desfrute de momentos prazerosos de

convivéncia com a familia ou amigos.

4.3.1 Anélise casuistica de dano existencial no Direito do Trabalho

Como ja explicitado anteriormente, o dano existencial ou a existéncia da pessoa
consiste em um dano a um direito fundamental tutelado pela Constituicdo Federal,
prescindindo de qualquer repercussado financeira passivel de decorrer do fato.
Provoca uma alteracdo no projeto de vida da pessoa, que pode até mesmo ser
consequéncia de um dano extrapatrimonial sofrido por um filho, conjuge ou parente.
(COLPO, 2012, p. 116-117).

O dano existencial se apresenta na relagcdo de trabalho seja decorrente de horas
extras em tempo superior ao permitido por lei ou por esgotamento do trabalhador
devido ao excesso de atribuicbes impostas que Ihe impedem de desfrutar do seu
tempo livre, ou até mesmo com a permissao do proéprio trabalhador visando ao
acréscimo salarial ou por medo de demissdao. (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA,
2015, p. 242).

Nas relagdes trabalhistas, o dano existencial é encontrado também nas situacdes de

submissdo do trabalhador andlogas as de escravo, assédio moral, acidentes e
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doencas ocupacionais, dentre outras. (NASCIMENTO, 2014, p. 969).

Como ja relatado no decorrer do trabalho, para ser configurado o dano existencial
nas relaces trabalhistas, ndo basta apenas que o empregador, com seu poder
diretivo, imponha ao empregado uma jornada excessiva de trabalho, ou que este
néo utilize o seu direito legal de intervalos interjornada ou intrajornada, ou demais
direitos trabalhistas, como férias, descanso semanal remunerado. Para tais
infracbes, ja existem punicbes impostas pelo ordenamento juridico, como a
aplicacdo de multas administrativas, o pagamento de férias em dobro e de horas
extraordinarias com adicional de 50%. A configuracdo do dano existencial devera
comprovar a conduta ilicita do empregador, 0 nexo causal, 0 dano causado ao
empregado e que esse dano tenha afetado a sua vida de relagdes ou seu projeto de
vida, devendo o magistrado analisar casuisticamente cada situacdo em particular

para decretar sua presenca.

O dano existencial nas relagdes de trabalho, por ocasionar prejuizo ao projeto de
vida do empregado e a vida de relacbes, viola direitos fundamentais de sua
personalidade, como direito a integridade fisica, psiquica e intelectual, bem como o
direito a integridade social. (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, p. 171).

O dano, para ser considerado existencial, deve contar com o0s elementos inerentes a
toda espécie de dano, como existéncia de prejuizo, ato ilicito do causador e nexo de
causalidade, e também, obrigatoriamente, dois outros elementos: o projeto de vida e
a vida de rela¢gdes. (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, p. 54).

Para Frota apud Boucinhas Filho e Alvarenga (2013, p. 55), o projeto de vida esta
relacionado as escolhas feitas pelo individuo para a sua autorrealizagéo integral,
sendo gue as metas sao os objetivos a serem atingidos e os ideais que dao sentido
a sua existéncia, enquanto a vida de relacdes compreende as relacbes
interpessoais, que permitem ao individuo, através delas, construir sua historia, se

desenvolver como pessoa, compartilhar emocdes e vivéncias de vida.

Como ja relatado anteriormente ao abordar o tema “dano existencial no Direito do
trabalho”, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia brasileira vém reconhecendo a
ocorréncia do dano existencial nas relacbes de emprego, mais frequentemente
observado em jornada excessiva de trabalho e né&o fruicdo de descansos legais,

quando estes acarretam prejuizos a uma vida de relagcbes e/ou danos a projetos de
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vida, conforme julgado a seguir:

Ementa

RECURSO DE REVISTA. DANO EXISTENCIAL. PRESSUPOSTOS.
SUJEICAO 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 relacoes.
O dano existencial, pois, ndo 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
acao ou omissdo 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 relacdes .

3. A sobrejornada habitual e excessiva, exigida pelo empregador, em tese,
tipifica dano existencial, desde que em situacdes extremas em que haja
demonstragdo inequivoca do comprometimento da vida de relacéo.

4. A condenagdo ao pagamento de indeniza¢@o por dano existencial néo
subsiste, no entanto, se a jornada de labor exigida n&o era
sistematicamente de 15 horas de trabalho diarias, mas, sim, alternada com
jornada de seis horas diarias. Robustece tal conviccdo, 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 realizagdo de um suposto projeto de vida em prejuizo a vida
de relacdes do empregado.

5. Igualmente néo se reconhece dano existencial se ndo ha demonstragdo
de que a jornada de trabalho exigida, de alguma forma, comprometeu
irremediavelmente a vida de relacdes 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 € a empresa que exige O
trabalho extraordindrio. Em situacdes 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 exigiu-lhe labor excessivo e de modo a afetar-
Ihe a vida de relacdes.

6. Recurso de revista conhecido e provido. Processo: RR
1548020135040016. Relator: Jodo Oreste Dalazen. Orgdo Julgador: 4a
Turma. Publicagdo: DEJT 31/03/2015. (BRASIL, TST, 2015).

O julgado do Tribunal Superior do Trabalho (TST) demonstra, de forma clara, o seu
entendimento quanto a diferenciacdo de dano moral e dano existencial. Para se
configurar o dano existencial na relagdo de emprego, ndo basta a demonstragao de

gue ocorreu lesdo a um direito trabalhista, deve o empregado comprovar que essa

lesdo ocasionou frustracdo ao seu projeto de vida ou a sua vida de relacoes,


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10718759/artigo-186-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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deixando de lado filhos, pais, amigos e familia em prol do labor.

Para Enrico Pasquinelli apud Teresa Lopez (2014, p. 293), a prova do dano
existencial se da na analise do caso concreto, avaliando o antes e depois do evento
danoso. O magistrado deve se atentar a repercussdao negativa do evento, ao
comprometimento das relacdes da vida, sendo sua demonstracdo feita por meio de
fatos notorios. O dano existencial deve afetar as atividades normais da vida do
individuo que antes eram realizadas e que, apés o dano, impossibilitaram-no de

praticar, como lazer.

Almeida Neto apud Boucinhas Filho e Alvarenga (2013, p. 451), pensa que todo ser
humano é livre, apenas sujeito a normas legais e de conduta e, como tal, deve ser
respeitado em todos seus aspectos da vida, sem sofrer interferéncia de ninguém nas
suas escolhas pessoais, no seu projeto de vida e nas suas expectativas, tendo o
direito de ser feliz e ter uma vida de relagbes, de atividades extralaborais, enfim,
gozar a vida com dignidade.

O dano existencial ndo pode ser invocado pelo individuo por motivos futeis, por mera
insatisfacdo negocial. O dano a existéncia humana serve de protecao a dignidade do
ser humano individual e social, protegendo a pessoa de danos ao bem-estar e aos
prazeres da vida. (LOPEZ, 2014 , p. 301).

O individuo, nos tempos modernos, no mundo globalizado, onde as coisas mudam a
cada dia, onde o homem deve acompanhar as mudancas diarias do mercado de
trabalho, a fim de ndo perder espaco para seu concorrente, vive cada vez mais para
o trabalho. Ele se esquece de vivenciar coisas tdo importantes como familia, amigos,
filhos, uma vida de relagdes que lhe permita ver-se como ser humano, compartilhar
emocgoes, praticar atividades extralaborais que Ihe causem prazer e diminua todo o
estresse do dia a dia. O direito por ser dinamico vem para tutelar todo esse prejuizo
na vida humana, causado pelo excesso de trabalho e competitividade, através do
ressarcimento de um dano novo causado ao homem na sua relacdo de emprego,

gue é o dano existencial.

4.3.1.1 Excesso de jornada

Com base em toda a protec¢éo juridica dada ao empregado, devido a sua condigédo



87

de hipossuficiéncia na relagdo trabalhista, em que as partes se encontram em
posicdo de desigualdade, empregado versus empregador, o legislador estabeleceu a

jornada de trabalho visando a uma politica de saude no trabalho.

A jornada laboral tem uma grande importancia no Direito do Trabalho, pois quanto
menor a carga de trabalho, mais tempo o empregado ter4 para si e sua familia. O
tripé de oito horas laborando, oito horas de lazer e oito horas de descanso é pouco
utilizado no mercado de trabalho contemporéaneo. Por isso, a jornada estabelecida
em lei € de suma importancia para garantir a saude do trabalhador, com direito ao

lazer e descanso.

Mauricio Delgado (2014, p. 904-905) faz distincdo entre duracédo, jornada e horario
de trabalho. A duracdo de trabalho compreende o tempo que o empregado
permanence a disposicdo do seu empregador em decorréncia do contrato de
trabalho, podendo ser mensurada em dia (jornada), semana (duracdo semanal) e
ano (duracao anual). A jornada diaria € o tempo em que o empregado esta a
disposicdo do empregador, para que este utilize sua forca de trabalho durante um
dia. Ja o horario de trabalho é o lapso de tempo entre o inicio e o fim da jornada
laborativa, podendo ser computado durante um dia ou até mesmo semana (horario
semanal), sendo semanal a afericdo das jornadas diarias durante a semana,

computando os intervalos intrajornadas.

A jornada de trabalho é o tempo em que 0 empregado se encontra disponivel para o
empregador durante um dia, por isso, chamada de jornada diaria de trabalho. Nunca

a jornada deve ser relacionada a semana ou ao més. (MARTINEZ, 2014, p. 334).

Alice Monteiro de Barros (2012, p. 522-523) entende que a fixacdo, pelo
ordenamento juridico, da duracdo do trabalho tem por fundamento preservar a
integridade  fisica do empregado, evitando-lhe fadiga, estresse e,
consequentemente, prejuizos a saude. Busca também a prevencédo de acidentes do
trabalho, aléem de contribuir para a ordem econdmica, uma vez que o empregado
descansado tem o rendimento aumentado e a producéo aprimorada, e para a ordem

social, com a necessidade de manter relagdes interpessoais (familiares e sociais).

Continuando, a mesma autora distingue jornada de trabalho de horario de trabalho,

ou seja, a jornada de trabalho, com base no art. 4° da CLT, é o periodo durante um

bY

dia onde o empregado labora, ou permanece a disposicdo do trabalhador
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aguardando ordens. Ja o horério de trabalho é a delimitacdo do periodo, que vai do
inicio ao término da jornada diaria, incluindo os intervalos (BARROS, 2012, p. 523).

Para Amauri Nascimento (2012, p. 788), o ordenamento juridico brasileiro adota a
teoria restrita do tempo efetivamente trabalhado, considerando a jornada de
trabalho, o tempo em que o empregado permanece a disposicdo do empregador,
seja laborando ou aguardando ordens, em casos especiais, computa como jornada o
tempo in itinere (tempo que o empregado se locomove para atingir o local de
trabalho), quando o trabalho for prestado em local de dificil acesso, ndo servido por
transporte publico e a empresa fornecer condugdo. Bem, como sera computada a
jornada de trabalho no servico ferroviario, no caso das turmas de conservacao da via
permanente desde a hora da saida da casa da turma até a hora que cessar o
servico em qualquer ponto nos limites da respectiva turma. O ferroviario, ao
trabalhar fora dos limites da turma, tera computado como jornada o tempo gasto no

percurso de volta a esses limites.

Para o TST, sdo computados como horas in itinere a incompatibilidade do transporte
publico regular e os horéarios de inicio e término da jornada de trabalho. Se houver
transporte publico regular em parte do trajeto percorrido em condugdo da empresa,
serd remunerado como horas in itinere o trecho n&o alcangcado pelo transporte
publico. Caso o tempo extrapole a jornada legal, deve ser pago o adicional de horas
extras. (NASCIMENTO, 2012, p. 789-790).

Em regra, ndo sera computado como jornada de trabalho o trajeto feito pelo
empregado residéncia/trabalho/residéncia, com base no art. 58, paragrafo 2 da CLT.
Para que as horas de itinerario sejam consideradas, é imprescindivel que, no horario
de trabalho (inicio e término da jornada), ndo exista transporte publico, de acordo
com a Sumula 90, Il e Ill, do TST, sendo necessario o empregador fornecer a
conducao do empregado até o local do trabalho. (MARTINEZ, 2014, p. 335-336).

Conforme leciona Delgado (2014, p. 905), o avanco do Direito do Trabalho traz para
a jornada laboral ndo s6 o tempo que o empregado trabalha ou se encontra a
disposicdo do empregador durante um dia, como também o tempo tido como

contratual estritamente por imposicao legal, caso dos intervalos remunerados.

A CLT, nos artigos 58 e 59, prega que a jornada de trabalho, periodo de duracdo

normal do trabalho, para os empregados em qualquer atividade privada, nao
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excedera de oito horas diérias, desde que nado seja fixado expressamente outro
limite, podendo ser acrescida de horas suplementares, em ndmero ndo excedente
de duas horas, mediante acordo escrito entre empregador e empregado, ou
mediante contrato coletivo de trabalho. (BRASIL, CLT, 2013).

A CF/88, no art. 7°, XlIl e XIV, traz os dois limites constitucionais de jornada de
trabalho: o limite padréo retrocitado e o limite para aqueles que trabalham em regime
de turno de revezamento, que € de seis horas, podendo estender a jornada de quem
trabalha em sistema de turno até oito horas, com permissao da CF/88 e Sumula 423,
TST. (BRASIL, 2013).

A CLT prevé, no art. 59, que podera haver acréscimo de horas trabalhadas, nao
excedentes de duas horas, desde que haja acordo escrito entre empregado e
empregador ou mediante acordo coletivo de trabalho. Porém, a prépria CLT, no art
61, determina que isso somente aconteca em decorréncia de motivo de forca maior
(descrito no art 501, CLT), ou para atender a realizacdo ou conclusdo de servigos
inadidveis ou cuja inexecucdo possa acarretar prejuizo manifesto. Mostra, assim,
gque a extensdo da jornada de trabalho deve se dar de forma excepcional,
preservando o tempo livre do empregado, para seu melhor proveito de vida.
(BRASIL, 2013).

Luciano Martinez (2014, p. 345), com enfoque no art. 7° , Xlll da Constituicdo
Federal, diz que é direito de todo trabalhador, urbano e rural, que a duracdo do
trabalho normal ndo seja superior a oito horas diarias e quarenta e quatro horas
semanais, podendo haver reducéo contratual da jornada. Caso venha acompanhada
de reducéo do salario, deve haver uma negociacéo coletiva, mas se a reducédo da
jornada ndo acompanhar a reducéo salarial, sera feita através de via autbnoma por

significar uma melhoria para o empregado.

O mesmo autor informa que podera haver um acordo firmado entre o empregado e 0
empregador referente a prorrogacdo de horas diarias de trabalho, sendo possivel
acrescer horas suplementares em quantidade ordinariamente ndo excedente de
duas horas, mediante contrato individual escrito ou contrato coletivo de trabalho
(acordo ou convencédo coletiva), em virtude de circunstancias excepcionais. O
empregado ndo € obrigado a prestar horas extraordinarias, caso nao tenha acordado

por escrito individual ou coletivo, nem sequer ser punido ou despedido por justa
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causa pelo motivo de insubordinacdo, ressalvadas apenas as necessidades
imperiosas. O limite legal de duas horas diarias nao retira do empregador o dever de
pagar todas as horas extraordinarias trabalhadas. (MARTINEZ, 2014, p. 365-366).

As horas extraordinarias sao as horas de trabalho que excedem as horas normais
estabelecidas por lei ou por contratos proprios para tal fim. Observe-se que a lei fixa
diferentes jornadas normais e que convénios coletivos respeitam os limites maximos
impostos pela lei, estabelecendo parametros diversos. O ordenamento juridico
brasileiro permite estabelecer horas extras em acordo de prorrogacdo, sistema de
compensacgdo, forca maior, conclusdo de servigos inadidveis e recuperacdo de
paralisacdo. (NASCIMENTO, 2012, p. 795).

O trabalho extraordinario decorrente de necessidade imperiosa é enumerado por
Alice de Barros (2012, p. 523) com base no art. 61 da CLT:

a) a forca maior, definida no art. 501 da CLT, entendida como
acontecimento imprevisivel para o qual o empregador ndo concorreu hem
direta nem indiretamente, como um terremoto, por exemplo; b) a
recuperacdo do tempo perdido em virtude de forca maior ou causas
acidentais; c) a conclusdo de servicos inadidveis ou cuja inexecu¢do possa
acarretar prejuizos manifestos ao empregador, dada a sua prépria natureza
(produtos pereciveis, por exemplo, que devam ser colocados em
refrigeradores).

A CF/88, no seu art. 7°, XVI, reza que a hora extraordinaria de trabalho, no minimo,

corresponde a cinquenta por cento da hora normal. (BRASIL, 2013).

Luciano Martinez (2014, p. 366) afirma que o adicional de hora extra pode ser maior
gue cinquenta por cento, por lei especifica ou contrato, nunca menor que isso, nem

mesmo por convencgao coletiva, por esse valor ser um direito constitucional minimo.

A regra no Direito do Trabalho é que as jornadas laborais do empregado sejam
dirigidas, fiscalizadas e controladas pelo empregador, em relacdo a sua qualidade,
intensidade e frequéncia. Porém, a lei ndo estabelece procedimentos especiais de
controle quando se trata de trabalho interno, em pequeno estabelecimento
empresarial de até dez trabalhadores, mesmo assim, ndo afasta a jornada
controlada nesses casos. Nos trabalhos internos em estabelecimentos com mais de
dez trabalhadores, a CLT, no art 74, paragrafo 2, traz procedimentos formais de
controle da jornada, com o objetivo de facilitar a prova de jornada legal padrdo ou
prova de horas extraordinarias trabalhadas, sendo obrigatoria, conforme o Ministério

do Trabalho, a anotacdo da hora de entrada e de saida, em registro manual,
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mecanico ou eletrbnico, e a pré-assinalacdo do periodo de repouso. O trabalho
realizado externamente deve ser submetido a alguma forma de fiscalizacdo e
controle da jornada laborada, sendo possivel se falar em horas extras. (DELGADO,
2014, p. 940-941).

Existem jornadas de trabalho nao fiscalizadas e controladas pelo empregador que
impedem a afericdo da real jornada laborada pelo empregado. Como consequéncia,
nao é possivel computar as horas extraordinarias. Encontradas tais situacfes, com
base no art. 62, |1 e Il e paragrafo unico da CLT, nos empregados que exercem
atividades externas incompativeis com a fixacdo do horario de trabalho e nos
exercentes de cargos de gestdo que recebam acréscimo salarial igual ou superior a
40% do salério do cargo efetivo, € uma presuncéo legal o afastamento das regras
sobre jornada de trabalho, uma vez que, se comprovado que havia efetiva
fiscalizagéo e controle do empregador sobre a jornada laborada, incidem as regras
classicas de duragdo do trabalho, cabendo o 6nus da prova ao empregado.
(DELGADO, 2014, p. 941-942).

Como se vé, a classificacdo de jornada de trabalho e a incidéncia em jornada
extraordindria, por si so, jA guardam relacdo material de reparacdo, ndo importando
em relacao direta com configuracdo de dano existencial.

Na mesma linha, é valido citar julgado do TST, em que a submissao do empregado
a jornada extenuante ndo configurou dano existencial em razdo de nao ter sido

provado o prejuizo:

Ementa

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL.
SUBMISSAO A  JORNADA EXTENUANTE. PREJUIZO NAO
COMPROVADO.

O dano existencial é espécie de dano imaterial. No caso das relagdes de
trabalho, o dano existencial ocorre quando o trabalhador sofre
dano/limitacdes em relacdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em
razdo de condutas ilicitas praticadas pelo empregador, impossibilitando-o de
estabelecer a pratica de um conjunto de atividades culturais, sociais,
recreativas, esportivas, afetivas, familiares, etc., ou de desenvolver seus
projetos de vida nos ambitos profissional, social e pessoal. Ndo é qualquer
conduta isolada e de curta duracéo, 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-
Ihe um prejuizo no ambito de suas relacdes sociais. Na hipdtese dos autos,
embora conste que o Autor se submetia frequentemente a uma jornada de
mais de 15 horas diarias, nao 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
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entendimento do Regional, a ofensa ndo pode ser presumida, pois o dano
existencial, ao contrario do dano moral, ndo é ‘in reipsa’, de forma a se
dispensar o Autor do Onus probatério da ofensa sofrida. Ndo houve
demonstragdo cabal do prejuizo, logo o Regional ndo observou o disposto
no art. 818 da CLT, na medida em que o Reclamante ndo comprovou o fato
constitutivo do seu direito. Recurso de Revista conhecido e provido.
Recurso de Revista — RR 14439420125150010. Relatora: Maria de Assis
Calsing. Julgamento: 15/04/2015. Org&o Julgador: 4a Turma. Publicag&o:
DEJT 17/04/2015 (BRASIL, TST, 2015).

O TST entende que ndo é uma conduta isolada e de curta duracdo, por parte do
empregador, que faz com que se configure o dano existencial, & necessario que o
dano perdure no tempo, impedindo o empregado de manter uma vida de relagcdes

interpessoais, ou lhe provoque prejuizo no seu projeto de vida.

O Tribunal Regional do Trabalho (TRT) da 4° Regido entende que n&o basta o
empregado ter sido submetido a uma sobrejornada de trabalho para se configurar o
dano existencial, tem que ser comprovado que 0 excesso de horas trabalhadas
comprometeu sua vida de relacGes ou seu projeto de vida. Esses sdo pressupostos
necessarios para a configuracdo do dano existencial, conforme demonstra o julgado
anteriormente transcrito, do TST, no qual ndo se configura o dano existencial por
jornada excessiva de trabalho ao empregado que ndo conseguir comprovar que o
empregador exigiu-lhe uma sobrejornada de trabalho e esta, de alguma forma,

comprometeu sua vida de relacdes. Vide ementa a seguir:

Ementa

RECURSOS DAS PARTES. MATERIA COMUM.INDENIZACAO POR
DANOS EXISTENCIAIS. JORNADA DE TRABALHO EXCESSIVA.

Embora inafastaveis os transtornos havidos na vida do reclamante em razéo
da extensa jornada de trabalho a que submetido, entendo que tal
circunstancia, por si s6, ndo tem o conddo de violar seus direitos de
personalidade, ndo ensejando a percepgdo de reparacdo por danos
existenciais. Absolvicdo que se impde. Processo: RO
00011814520115014121 RS 0001181-45.2011.5.04.0121. Relator: Jo&o
Batista De Matos Danda. Julgamento: 30/10/2013. Orgdo: la Vara do
Trabalho de Rio Grande (RIO GRANDE DO SUL, TRT, 42. REGIAO, 2013).

No mesmo sentido, sdo julgados, a seguir transcritos, da 4% Regido que delimitam

pressupostos para configuracdo do dano:

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO LIMITE LEGAL
DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. O dano existencial € uma
espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso das relacdes de
trabalho, o trabalhador sofre danos/limitagbes em relagéo a sua vida fora do
ambiente de trabalho em razao de condutas ilicitas praticadas pelo tomador
do trabalho. Havendo a prestacao habitual de trabalho em jornadas extras
excedentes do limite legal relativo a quantidade de horas extras, resta
configurado dano a existéncia, dada a violagcédo de direitos fundamentais do
trabalho que traduzem decisdo juridico-objetiva de valor de nossa
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Constituicdo. Do principio fundamental da dignidade da pessoa humana
decorre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do trabalhador,
do qual constitui projecéo o direito ao desenvolvimento profissional, situacéo
gue exige condicbes dignas de trabalho e observancia dos direitos
fundamentais também pelos empregadores (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais). Recurso do reclamante provido. (TRT da 42 Regido, 12
Turma, 0002125-29.2010.5.04.0203 RO, em 20/03/2013, Desembargador
José Felipe Ledur - Relator. Participaram do julgamento: Desembargadora
Iris Lima de Moraes, Desembargadora Lais Helena Jaeger Nicotti) (RIO
GRANDE DO SUL, TRT, 42, REGIAO, 2013).

DANO EXISTENCIAL. Ha dano existencial quando a pratica de jornada
exaustiva por longo periodo impde ao empregado um novo e prejudicial
estilo de vida, com privagéo de direitos de personalidade, como o direito ao
lazer, a instrugdo, a convivéncia familiar. Pratica reiterada da reclamada em
relacdo aos seus empregados que deve ser coibida por lesdo ao principio
constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°, 1ll, da Constituicdo
Federal). (TRT da 42 Regido, 22 Turma, 0001133-16.2011.5.04.0015 RO,
em 18/04/2013, Desembargador Raul Zoratto Sanvicente - Relator.
Participaram do julgamento: Desembargadora Tania Rosa Maciel de
Oliveira, Desembargador Alexandre Corréa da Cruz) (RIO GRANDE DO
SUL, TRT, 42, REGIAOQ, 2013).

Portanto, € de se ver que ndo € possivel aplicar como regra matematica e légica que
a simples incidéncia em jornada excessiva configuraria o dano existencial e de forma
isolada, pois é preciso a prova, pelo empregado, de ocorréncia de dano ao projeto

de vida e/ou a vida de relacdes.

4.3.1.2 Controle por meios tecnoldgicos

O poder diretivo patronal ou poder de comando é a prerrogativa que o empregador
possui, por conta do vinculo de emprego, de exigir determinado comportamento
licito do seu empregado, com o propésito de atingir um bem comum de ordem
econdmico-social. Subdivide-se em poder de organizacdo ou poder diretivo, poder
de fiscalizacdo e poder disciplinar. O poder de organizacdo € o poder que 0
empregador tem, dentro dos limites legais de determinar o modo como devem ser
realizados os servigos. O poder de fiscalizagdo permite ao empregador, dentro dos
limites da lei, controlar a execucédo e a maneira como os servigos foram prestados
por seus empregados, utilizando sua propria atuacdo ou por meio de seus
encarregados (chefes, gerentes, supervisores, coordenadores, dentre outros) ou por
aparatos mecanicos/eletrénicos. O controle podera ocorrer tanto no ambito do
cumprimento do horario de trabalho quanto no de producdo, podendo-se usar
algumas tecnologias de vigilancia e monitoramento. Ja o poder disciplinar € o poder

gue o empregador tem, de modo pessoal e intransferivel, dentro dos limites legais,
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de aplicar san¢des ao empregado por nao ter cumprido as ordens e/ou comandos
determinados pelo empregador. (MARTINEZ, 2014, p. 243- 247).

Para Mauricio Delgado (2014, p. 688-689), o poder fiscalizatério ou poder de
controle sé@o as prerrogativas consentidas pelo ordenamento juridico ao empregador
para que este acompanhe continuamente toda a prestacdo de trabalho do
empregado e realize a vigilancia interna do espaco laboral. E possivel visualizar o
poder de controle referente a horario e frequéncia, circuito interno de televiséo,
controle de portaria, revistas, prestacdes de contas em algumas funcdes, dentre
outras. O poder fiscalizatério € uma manifestacdo do poder diretivo e pressuposto do
poder disciplinar.

Segundo o mesmo autor, devem existir limites ao exercicio de atividades de
fiscalizacdo e controle interno pelo empregador, visando a protecdo a liberdade e
dignidade do trabalhador. Tais limites sdo encontrados em alguns ordenamentos
juridicos mais avancados, a exemplo da Italia, que possui o Estatuto dos Direitos do
Trabalhador, que proibe algumas medidas de controle do empregador. No Brasil, ha
regras e principios elencados pela Constituicdo Federal de 1988 que, com base em
um Estado Democratico de Direito, repreendem condutas de fiscalizacdo e controle
do empregador que atinjam a liberdade e dignidade bésica do trabalhador,
encontrados no art. 5° , caput e incisos llI, X, LIl e LIV da CF, além de dispositivos
legais: Lei 9.799/1999, que proibe revistas intimas em empregadas ou funcionarias
pelo empregador ou preposto. (DELGADO, 2014, p. 689-690).

Ao empregador cabe fiscalizar e controlar o tempo de servico do empregado, até
mesmo se este sera submetido a controle de horario, inicio e fim da duracdo do
trabalho. Por determinagcdo do art. 444 CLT, ao estabelecer que as relagbes de
trabalho podem ser livremente pactuadas, desde que sejam respeitadas as normas
de protecdo ao trabalho, por lei ou por contrato coletivo, o fato de ndo haver um
controle de marcacdo de ponto ndo contraria nenhuma norma trabalhista, quando
nao utilizada para fraudar a lei. (NASCIMENTO, 2012, p. 803-804).

O controle de horario de trabalho é realizado pelo empregador, por meio das
técnicas previstas em lei ou por convénios coletivos, tendo o art. 74 da CLT
realizado a dispensa automatica de controle nos estabelecimentos com até dez

empregados, e obrigando o registro de horarios nos estabelecimentos com mais de
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dez empregados. Esses registros podem ser efetuados por meio manual, mecanico
ou eletrdnico, devendo haver pré-assinalacdo do periodo de repouso, sendo o
controle externo realizado através da ficha ou papeleta de assinalacéo.
(NASCIMENTO, 2012, p. 804).

O mesmo autor comenta que o cartdo de ponto de papeldo se encontra em desuso,
por ndo raras vezes ocorrerem registros ndo verdadeiros de horarios de inicio e fim
do trabalho, sdo vistos com marcacdo de horarios invariaveis e exatos. Com 0s
avancos tecnoldgicos, surge o relégio de ponto, em que se faz a marcacdo do
horario de forma automética e mecéanica. Esse método ndo impede, porém, que 0s
empregados sejam orientados a registrar o horario de entrada e saida na hora
estabelecida e continuar laborando sem o registro da hora extraordinaria. Assim, o
mais indicado é o registro eletrbnico, que pode se dar por cartdo e por digitacao,
feito pelo préprio empregado através do terminal nas agéncias ou via internet, com o
uso de uma senha pessoal. Se o empregado ndo realizar o registro, abre um cédigo
de ocorréncia, com fechamento periodico, que sera utilizado para fiscalizacédo
trabalhista. Por sua vez, o funcionario de servicos externos tem um registro auxiliar
que ficard em poder do empregado, podendo os meios de controle ser feitos por
sistemas alternativos estipulados por acordo ou convencgéo coletiva. A jurisprudéncia
dos tribunais trabalhistas repeliu o registro da jornada de trabalho feito por um
preposto do empregador. (NASCIMENTO, 2012, p. 804-806).

O direito de desconexdo traz uma discussao doutrinaria acerca dos temas “excesso
de jornada” e o “direito fundamental ao lazer”. A limitacdo da jornada de trabalho é
um direito concedido pelo ordenamento juridico a todo trabalhador, que visa
protegé-lo de abusos de empregadores. A Constituicdo Federal de 1988 garantiu a
todo trabalhador, como direito social, a duracdo do trabalho normal ndo superior a
oito horas diarias e quarenta e quatro horas semanais, com o intuito de evitar a
pratica de jornadas excessivas, que atingem diretamente a dignidade do homem, ao
impossibilitar o empregado de desfrutar de seus vinculos sociais, projetos pessoais,
direito de se desconectar, de utilizar seu direito constitucional ao lazer. O direito de
desconexao esta tutelado tanto em tratados internacionais quanto no ordenamento
brasileiro, ao trazer o direito ao descanso, a limitacdo da jornada de trabalho, o
direito ao lazer (BARBIERO DA SILVA, 2015, p. 15).
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Os avancos tecnoldgicos vao de encontro ao direito a desconexao do trabalhador,
visto que, cada vez mais, as pessoas se encontram reféns das novas tecnologias,
smartphones, redes sociais, WhatsApp, e-mails, mensagens. Assim, o trabalhador
fica disponivel 24 horas por dia através desses recursos, por ndo conseguir se
desconectar. Entende o autor que o empregado, ao ndo se desconectar das
atividades laborais, por utilizacdo de praticas que fazem com que estendam sua
jornada, impossibilitando-o de desfrutar do convivio social, familiar e prejuizos ao
seu projeto pessoal de vida, estd sofrendo dano existencial provocado pelo
empregador, ja reconhecido pela jurisprudéncia trabalhista. (BARBIERO DA SILVA,
2015, p.16).

Para Barros apud Cassar (2015, p. 1), quando o trabalhador tem o dever de levar
consigo, fora do seu ambiente de trabalho, qualquer tipo de tecnologia que permite
gue ele possa ser encontrado, conectado ou chamado a trabalhar ou resolver algum
problema, ainda que de forma esporadica, pelo seu empregador, devera ser
remunerado pelo tempo a disposicao, por ter sido privado de exercer seu direito de
desconexdo ao final da jornada de trabalho, seja pelo uso de laptop, bip, celular,
pager, telerradio ou qualquer outro tipo de intercomunicador. A autora informa que a
jurisprudéncia do TST entende que o mero uso do bip ndo caracteriza sobreaviso,
com base na OJ 49 da SDI-I da TST.

Todo trabalhador tem o direito fundamental ao descanso, o direito de se desconectar
do seu ambiente de trabalho e de todas as suas responsabilidades profissionais do
dia a dia, utilizando o tempo livre para o lazer, atividades sociais, recreativas,
religiosas, uma vida de relagdes interpessoais, projetar seu futuro e lutar para a
realizacdo de seu projeto de vida, sem permitir que o trabalho seja um empecilho
para a realizacdo de suas projecOes, ideais, anseios e sua felicidade. O trabalho
deve ser um meio para propiciar vida digna e de realizacbes ao homem, e ndo uma

fonte geradora de problemas que interfiram na vida pessoal do trabalhador.

Nos julgados a seguir, o TRT da 12. Regido deixa claro seu entendimento sobre os
avancos tecnoldgicos que levam o homem a se manter conectado vinte e quatro
horas por dia para estar sempre atualizado. Resta evidenciado que a tecnologia nao
pode prejudicar o mesmo direito que o homem tem de manter uma vida pessoal,

independente da vida laboral. O tempo em que o empregado se encontra conectado
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fora da sua jornada de trabalho, permitindo ficar a disposicdo do empregador para
possivel necessidade, deve ser remunerado, pois a Constituicdo Federal tutela o

direito de desconexao do empregado, visando a sua saude fisica e mental.

Ementa

ADICIONAL DE SOBREAVISO. DIREITO A DESCONEXAO.

Em que pese o artigo 244 da CLT referir-se a categoria dos ferroviarios,
guanto ao adicional de sobreaviso, nada impede a sua aplicacdo a
empregados que exercem outras atividades, por analogia, ainda mais que
se trata de norma de protecdo a saude e higidez do empregado. Nestes
termos, inclusive, a simula n® 428 do c.TST. A qualquer cidaddo é
garantido o direito constitucional ao lazer, ao descanso, sendo este
imprescindivel inclusive para a higidez fisica e mental de qualquer ser
humano. Assim, manter o trabalhador conectado ao trabalho nos momentos
em que deveria estar descansando, os colocando a disposi¢éo do trabalho
por meio de aparelho movel, fere o que modernamente vem sendo
chamado de direito a desconexdo do empregado. Processo: RO
00016097420125010024 RJ. Relator: Leonardo Dias Borges. Julgamento:
03/09/2014. Org&o Julgador: Décima Turma. Publicagdo: 11/09/2014 (RIO
DE JANEIRO, TRT, 2004).

Ementa

HORAS DE SOBREAVISO. DIREITO A DESCONEXAO.

Tempo livre é aquele no qual a subjetividade do trabalhador se distancia
dos problemas, questdes e compromissos - potenciais ou efetivos -
concernentes ao mundo do trabalho permitindo-lhe -esquecer- e descansar,
repousar e usufruir de seu direito ao lazer (CRFB, Art. 6°). Em contraponto,
o tempo em que o empregado deve permanecer conectado a empresa,
ainda que por meio do aparelho celular, é tempo de trabalho e deve ser
remunerado. As horas de sobreaviso, diante da desterritorialidade do
trabalho no mundo contemporaneo, ndo se definem pela exigéncia da
fixacdo a um local aguardando ordens, mas pela fixacdo a um aparelho
moével que aprisiona seu portador as demandas potenciais do empregador.
A utilizagdo da analogia € admitida expressamente pelo art. 8° da CLT e se
constitui em importante recurso de integracdo das lacunas surgidas diante
das transformacgdes tecnoldgicas e produtivas e se constitui em importante
modo de atualizacdo do Direito do Trabalho e uma das razbes para a
permanéncia da CLT. Recurso patronal a que se nega provimento.
Processo: RR 01538005420095010204 RJ. Relator: Sayonara Grillo
Coutinho Leonardo da Silva. Julgamento: 16/03/2015. Org&o Julgador:
Sétima Turma. Publicacdo: 24/04/2015 (RIO DE JANEIRO, TRT, 2004).

Para esta autora, mesmo gque se evidencie em uma relacdo de emprego o excesso
de labor em razdo da constante utilizacdo de meios da tecnologia para atribular o
empregado, ndo se configura por si sé o dano existencial, pois, como ja visto no

decorrer deste trabalho, o dano existencial tem por imprescindivel a prova real e

concreta de que o empregado teve planos de vida frustrados e isolamento social.

4.4 Responsabilidade civil pela préatica de dano existencial na seara trabalhista


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10737474/artigo-244-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983249/consolida%C3%A7%C3%A3o-das-leis-do-trabalho-decreto-lei-5452-43
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Como tratado neste trabalho cientifico, a responsabilidade civil é um instituto do
Direito Civil aplicado ao ramo do Direito do Trabalho, que serve para tutelar direitos

ao garantir a todo aquele que sofreu um dano ser ressarcido pelo seu causador.

No Direito do Trabalho, a responsabilidade civil garante que, nas relacbes de
emprego, sejam assegurados ao empregado, que € hipossuficiente, direitos
tutelados pelo ordenamento juridico. Visa prevenir e reprovar, com sancdes, todo
dano causado pelo empregador ou seus prepostos, seja por uma conduta omissiva
ou comissiva, culposa ou com auséncia de culpa. Baseia-se na Teoria do Risco, em
que o empregador, por determinacdo legal, assume todos os riscos do negdcio
juridico, quando existem atividades laborativas que podem resultar em qualquer
espécie de dano ao obreiro. O empregador responde por esse risco, ressarcindo o
dano provocado independentemente de culpa, o0 que mostra ser o ordenamento
juridico brasileiro protetivo ao trabalhador — o qual se encontra sempre em posicéo
de desigualdade e fraqueza diante do seu empregador — com base no principio da
protecdo ao trabalhador e no principio da dignidade da pessoa humana, protegendo

direitos trabalhistas.

O dano é o pressuposto mais importante da responsabilidade civil, existindo a
conduta do agente, o nexo causal. Ndo havendo o dano, ndo ha o que se falar em
responsabilidade civil, pois se estaria falando em enriquecimento ilicito e prejuizo ao
ofensor. O dano nas relacbes de emprego pode ocorrer tanto da forma material
guanto extrapatrimonial, devendo sempre ser ressarcido, ressalvadas as causas de

exclusdo da responsabilidade.

A responsabilidade civil no Direito do Trabalho, explicitada no item 2.5 deste
trabalho, mostra que o ordenamendo juridico brasileiro protege o trabalhador em
todas as fases da relacéo trabalhista — pré-contratual, contratual e pés-contratual —
por ser uma relacdo de natureza continua, duradoura e por haver a hipossuficiéncia
do empregado em face do empregador. Devem sempre prevalecer a boa-fé objetiva
e a obrigacdo do empregador e seus prepostos em respeitar direitos trabalhistas,
nao lesar o empregado, trata-lo de forma digna, como ser humano possuidor de
direitos, anseios, vontades e garantidor de uma vida pessoal extralaboral, em que

tera direito ao lazer, a construir e manter relagdes interpessoais, projetar seu
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presente e futuro. Todo dano causado ao empregado, seja de natureza patrimonial

ou extrapatrimonial, deve ser reparado.

O dano existencial, encontrado no universo dos diversos danos que podem ser
causados ao empregado em decorréncia da relacdo de emprego, € uma espécie de
dano extrapatrimonial praticado contra o empregado, por suas atividades laborais
interferirem em sua vida de relagdes ou em seu projeto de vida, afetando seu
bem-estar, sua felicidade, sua liberdade de escolha em conduzir sua vida da forma
como melhor achar que sera feliz, enfim, a dignidade do trabalhador. Passa o
empregador, com base no instituto da responsabilidade civil, a ter o dever de
ressarcir o empregado por todo dano pessoal causado, necessitando que o obreiro
prove judicialmente que o seu trabalho afetou esses dois pressupostos do dano
existencial, projeto de vida e uma vida de relagdes. Assim € a responsabilidade civil,
como cita Almeida Neto (2005) no item 4.1: indispensavel para a protecdo e respeito

da tranquilidade existencial e dignidade do trabalhador.

O trabalho é um direito fundamental de todo ser humano, é através dele que o
homem consegue meios para construir sua vida, sua independéncia, seu sustento,
ter uma vida digna, realizar-se pessoal e profissionalmente. Nao deve o trabalho ser
um empecilho para realizagcbes pessoais, de ter uma vida extralaboral, na qual
possa se relacionar com outras pessoas, construir sua familia, amigos e projetar seu
futuro, buscando a realizacdo dos seus projetos, sejam eles pessoais ou
profissionais. O trabalho é uma virtude que deve ser vista pelo homem como meio
para que ele atinja sua felicidade, sendo o empregador responsabilizado toda vez
que utiliza o labor como forma de intervir num projeto de vida ou em uma vida de
relacoes, dano existencial. Tal entendimento vem sendo abragado pela doutrina e
pela jurisprudéncia, ora como uma espécie de novo dano, ora confundindo o dano

existencial com o dano moral, como demonstrado em julgado a seguir:

Ementa

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE. JORNADA DE TRABALHO
EXAUSTIVA. DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. REPARACAO
DEVIDA.

A limitacdo da duracdo do trabalho constitui-se exigéncia que surge como
medida de higidez e seguranca, com vistas a preservar a saude fisica e
psiquica do trabalhador. O dano extrapatrimonial, sob a modalidade dano
existencial, deve ficar restrito a situacbes extremamente graves, nas quais
demonstrado que o trabalhador sofreu severa privagdo em virtude da
imposicdo de um estilo de vida que represente impossibilidade de fruicao de
direitos de personalidade, como o direito ao lazer, a instru¢do, a convivéncia
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familiar, o que restou caracterizado no caso concreto, em face da jornada
de trabalho extenuante a que a autora estava submetida, inclusive em trés
domingos por més, sem a fruicdo de intervalo intrajornada. Apelo da
reclamante provido, para condenar a reclamada ao pagamento de
indenizacéo por danos morais, fixada em R$10.000,00 (dez mil reais), ante
a necessidade de que a reparagdo possua, também, carater pedagogico,
tendente a evitar praticas de mesma natureza por parte da empregadora.
RECURSO ORDINARIO DA RECLAMADA. INTERVALO INTRAJORNADA.
CONCESSAO PARCIAL. A supressdo parcial do intervalo intrajornada
confere a empregada o direito ao pagamento do tempo integral da pausa
prevista no art. 71 da CLT. O intervalo minimo legal constitui-se medida de
higiene, salde e seguranca do trabalho, garantido por norma de ordem
publica, de maneira que a empregadora somente se desincumbe da
obrigacéo legal quando assegura a trabalhadora o periodo minimo previsto
em lei, o que, no caso, ndo ocorreu, conforme arbitramento realizado na
sentenca. Apelo negado. Processo: RO 00002531120135040029
RS0000253-11.2013.5.04.0029. Relator: ALEXANDRE CORREA DA CRUZ.
Julgamento: 15/05/2014. Orgdo Julgador: 29a Vara do Trabalho de Porto
Alegre (RIO GRANDE DO SUL, TRT, 2014).

4.4.1 Da tutela do dano existencial na responsabilidade civil

De acordo com o apanhado doutrinario trazido no item 4.3, esta autora entende que
0 dano existencial € uma nova espécie de dano extrapatrimonial, presente nas
relacbes trabalhistas ao configurar dano ao empregado por seu trabalho causar
prejuizo a vida de relacdes familiares, sociais e ao seu projeto de vida, sentindo-se o
mesmo privado de direitos e garantias constitucionais como lazer, descanso,

atividades gue lhe proporcionem bem-estar, felicidade, crescimento pessoal.

Ha uma divergéncia doutrinaria acerca do que vem a ser o dano existencial, sendo
unanime sua caracterizagdo como um dano extrapatrimonial. Embora, para alguns
doutrinadores, o dano existencial seja confundido com o dano moral, prevalece
doutrinaria e jurisprudencialmente a tese de que é uma nova espécie de dano,
autonomo do dano moral. Este, como concluido no item 4.2, diferencia-se do
existencial por ser um dano ao direito da personalidade, da honra, do bom nome, da
boa fama, uma lesédo a dignidade da pessoa humana, ndo possuindo repercussao
econbmica. Muitas vezes, é confudido por alguns autores como o préprio sofrimento
e dor causado ao individuo, embora a dor, a angustia e o sofrimento sejam apenas
uma consequéncia de tal dano, ndo necessitando estar presentes para sua
configuracdo e ressarcimento. J4& o dano existencial € um dano que provoca no
individuo prejuizo a vida de relagbes e/ou projeto de vida. Quando ocorre nas

relacbes de emprego, provoca ao obreiro prejuizos em suas atividades extralaborais


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10758754/artigo-71-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943
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— recreativas, religiosas, culturais, educativas —, impedindo-o de pratici-las, de
manter um convivio social e familiar, tdo essencial a existéncia humana ou quando
tem que alterar seu projeto de vida em favor do trabalho assumido, causando
limitacdo e prejuizos de varios direitos tutelados pelo ordenamento juridico — lazer,
descanso, direito de desconexdo, convivio familiar e social, seus anseios e projetos
de vida —, ou seja, tolhe a liberdade de conduzir sua propria vida, podendo causar

infelicidade, desanimo e prejuizos econémicos.

De acordo com o entendimento trazido por Boucinhas Filho e Alvarenga (2013, 451-
452), abordado no item 4.3, o dano existencial nas relacbes de emprego encontra-se
presente quando o empregador, ao exercer seu poder diretivo, impde excessos de
jornada de trabalho, de modo a interferir na vida pessoal do empregado,
impossibilitando-o de ter uma vida de relacdes interpessoais, de exercer atividades
extralaborais, de executar seu projeto de vida, o que prejudica sua liberdade e atinge
a dignidade.

Como ja demonstrado por esta autora no decorrer deste trabalho cientifico, para se
configurar o dano existencial, além da presenca obrigatoria de todos os elementos
indispensaveis a todas as espécies de danos, como conduta do agente, nexo de
causalidade e prejuizo a vitima, € imprescindivel existir dois outros elementos
indispensaveis ao dano existencial: dano a vida de relacées e/ou dano ao projeto de
vida. Os tribunais brasileiros, nos julgados transcritos no item 4.3.1.1 do trabalho,
demonstram o entendimento de que é necessaria a comprovacao, pelo empregado,
de que o excesso de horas trabalhadas comprometeu sua vida de relacdes ou seu

projeto de vida, ndo sendo tal prejuizo pontual, mas perdurando no tempo.

O dano existencial compromete, de maneira consideravel, o homem na sua
existéncia. Decorre de um ato ilicito, que provoca dano injusto ao homem, limitando,
consigo e com as outras pessoas, sua liberdade no mundo. (FROTA; BIAO, 2011, p.
37).

Diante do exposto pelo autor acima, o dano existencial preenche os requisitos da
responsabilidade civil, sendo, consequentemente, um dano indenizavel. Possui,
como ja dito anteriormente, 0s pressupostos de todo dano, como conduta do agente,
prejuizo a alguém e nexo causal e, além desses, 0s requisitos especificos do dano

existencial, que € causado ao projeto de vida ou a uma vida de relagbes. O Cdodigo
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Civil brasileiro estipulou que todo aquele que cometer um dano a alguém, comete
um ilicito que deve ser indenizado, tendo o dano existencial o conddo de ser

ressarcido.

Conforme entendimento de Amaro de Almeida Neto (2005, p. 50-51) ja explicitado
no item 4.1, a ressarcibilidade do dano existencial fundamenta-se no instituto da
responsabilidade civil nos arts. 186 e 927 do CC/02, no Cédigo Civil de 2002, no seu
art. 12, caput, nos tribunais superiores, através das Sumulas 37 STJ e 491 STF,

além da propria Constituicdo Federal, com base no art. 1°, Ill e art. 5°, V, X.

Para Bebber apud Frota e Bido (2011, p. 39), para que o dano existencial seja
indenizavel em decorréncia de um dano ao projeto de vida, deve ser necessario que
este tenha sido prejudicado por ato ilicito, que esse projeto de vida possuisse um
objeto licito, que houvesse a possibilidade de acdes realistas e exequiveis, com
possivel ou provavel concretizacdo, ndo se fundando a indenizacdo por danos

existenciais em possibilidades fantasiosas e genéricas.

O dano existencial ao projeto de vida deve ser ressarcido, analisando-se a
razoabilidade em que o projeto do individuo tem de se concretizar, caso nao fosse o
dano injusto cometido por alguém, pois o ordenamento juridico e a jurisprudéncia
ndo podem estimular buscas aventureiras ao Judiciario, com o fundamento de uma
suposta possibilidade de algo que, no mundo real, ndo possua indicios de uma

concretude.

O dano existencial ndo deve ser visto como mais uma possibilidade de
ressarcimento de danos imateriais decorrentes da responsabilidade civil, mas uma
forma ou maneira de quantificar o ilicito sofrido, por ter atingido a dignidade humana.
Compreende o autor que, no Brasil, 0 dano existencial tem sido aplicado, porém,
rotulado de dano moral (COLPO, 2012, p. 128).

O dano moral e o dano existencial sdo espécies de danos extrapatrimoniais,
contudo, ndo podem ser confundidos, uma vez que dano moral atinge um direito da
personalidade — a moral, a honra, 0 nome, a dignidade do homem — enquanto o
dano existencial € um dano que atinge a vida de rela¢gfes do individuo ou projeto de
vida da pessoa, a existéncia humana. Ambos devem ser ressarcidos com base no
instituto da responsabilidade civil, preenchidos todos os requisitos para a

responsabilizacdo do causador do dano.
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O dano existencial iniciou-se nos tribunais italianos. Ao longo do tempo, sua
aceitacdo nos tribunais brasileiros vem crescendo, em especial, na Justica do
Trabalho, condenando empregadores ao pagamento de indenizacbes por dano
existencial aos empregados, quando ha comprovacdo de que estes sdo submetidos
a jornadas de trabalho extenuantes ou tém suprimidos seus direitos de férias,
provocando prejuizo ao convivio familiar e social e comprometendo seu direito
fundamental ao lazer, alteracéo indesejada no seu projeto de vida. Pouco importa se
as horas extraordinarias foram remuneradas, basta a comprovacao de que houve o
extrapolamento do limite legal e este alterou seu cotidiano e seu projeto de vida,
para surgir o dever de indenizar, tendo os tribunais trabalhistas encontrado
fundamento na propria Constituicdo Federal, quando ela estabelece direitos e
garantias que regulam as relacdes de emprego, tais quais: a dignidade da pessoa
humana e os valores sociais do trabalho (art. 1°, Ill e IV da CF), o direito social a
saude, ao trabalho, ao lazer e a seguranca (art. 6° da CF), o direito ao livre
desenvolvimento profissional (art. 5° , XIll, da CF) e o direito a jornada de trabalho
ndo superior a oito horas diarias (art. 7°, Xlll, da CF). (BONATTO, 2014, p.1-2).

Os tribunais vém reconhecendo a presenca do dano existencial nas relagdes de
trabalho, sendo mais frequente em decorréncia da violagdo, pelo empregador, de
direitos trabalhistas por excesso de jornada, supressao de férias e de repouso
semanal remunerado. Tal situacéo interfere diretamente na vida do empregado,
resultando em prejuizos ao seu projeto de vida e dificuldade de manter relacdes
interpessoais sociais, familiares, afetivas, o que estabelece pagamento de
indenizagdo ao trabalhador vitima do dano existencial. Ressalta-se que a
jurisprudéncia entende que o mero excesso de jornada, além do limite estabelecido
por lei, ou a supressdo de férias, descanso semanal remunerado, entre outros
direitos trabalhistas, por si sO0 ndo caracterizam o0 dano existencial, sendo
imprescindivel a comprovagcdo, por parte do empregado, de que tais danos
repercutiram prejudicando seu projeto de vida e a vida de relagbes para a
responsabilizacdo civil do empregador por dano existencial. Caso contrario, a
responsabilizacdo dar-se-a4 apenas por multas administrativas, como pagamento de

horas extraordinarias, férias em dobro, etc. como vistos em julgados a seguir:

Ementa ~
INDENIZACAO POR DANOS EXISTENCIAIS.
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A reparacdo de danos existenciais exige comprovacao do dano concreto e
real as ocupac@es pessoais do trabalhador, a ponto de afetar sua qualidade
de vida. Ao contrario do dano moral, o dano existencial ndo pode ser
presumido. Processo: RO 01055201410603000 0001055-
62.2014.5.03.0106. Relator(a): Convocado Rodrigo Ribeiro Bueno. Orgéo
Julgador: Segunda Turma. Publicacdo: 06/08/2015 (BELO HORIZONTE,
TRT, 2015).

Ementa

DANO EXISTENCIAL. NAO CONFIGURACAO. INDENIZACAO INDEVIDA.

O trabalho em extensas jornadas ndo € bastante a ensejar a indenizacao
por dano existencial, sendo devida, tdo somente, a reparacao patrimonial,
consubstanciada no pagamento das horas extras realizadas. Processo: RO
00263001220095040401 RS  0026300-12.2009.5.04.0401.  Relator:
Fernando Luiz de Moura Cassal. Julgamento: 27/03/2014. Org&o Julgador:
la Vara do Trabalho de Caxias do Sul (RIO GRANDE DO SUL, TRT, 2014).

Ementa

DANO EXISTENCIAL. CONFIGURADO.

A comprovagdo de que o trabalhador cumpre jornadas de trabalho,
extremamente, elastecidas, de 17, 18, 20 horas de labor, além de ficar por
longos periodos sem a concessao de repouso semanal, caracteriza o direito
a reparacgdo pelo dano existencial, pois é elemento suficiente a demonstrar,
por si s6, o desrespeito & dignidade do trabalhador e a violagdo a sua saude
e ao seu convivio familiar e social. Processo: RO 00030980320145120047
SC 0003098-03.2014.5.12.0047. Relator: Jose Ernesto Manzi. Orgéo
Julgador: Secretaria da 3A Turma. Publicagdo: 16/09/2015 (SANTA
CATARINA,TRT, 2015).

Para Delgado apud Boucinhas Filho e Alvarenga (2013, p. 456), podera haver
cumulacédo de dano moral e dano existencial na relagdo de emprego, desde que
proveniente do mesmo fato. Configura-se quando ocorre por excesso de trabalho a
cumulacdo de prejuizo aos prazeres da vida e ao desenvolvimento dos habitos de
vida diaria do empregado, com o dano a sua saude, mesmo que a sequela causada
pelo acidente de trabalho n&do seja responsavel pela reducédo da capacidade de

trabalho.

Ledur apud Boucinhas Filho e Alvarenga (2013, p. 458) estabelece que, para a
fixacdo do quantum indenizatdrio do dano existencial, é preciso observar a dimenséo
do dano e a capacidade patrimonial do causador do dano, com o intuito de obter um
efeito pedagogico e econémico. Deve ser um valor relevante para a empresa, para
gue resulte em desestimulo de novas praticas danosas, embora tenha que se ter o

cuidado de estabelecer valores que preservem a saude da organizacao.

Como ja descrito no tépico 4.3, Beber apud Boucinhas Filho e Alvarenga (2013, p.

458) entende que, para a fixacdo do valor da indenizacdo por dano moral, o
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magistrado deve observar determinados elementos, como a injustica do dano,
razoabilidade do projeto de vida, alcance do dano e os atos praticados.

Para esta autora, a fixacdo do valor da indenizacdo deve sempre observar o binémio
necessidade-possibilidade, bem como a especificidade do caso concreto, pois,
induvidosamente, a dosimetria da penalidade sempre deve variar de acordo com o
montante da prova e do dano.

4.4.2 Dos instrumentos juridicos preventivos da tutela ao direito existencial

De acordo com Oliveira apud Boucinhas Filho e Alvarenga (2013, p. 58), o dano
existencial que acomete o empregado afronta direitos da personalidade do
trabalhador, tais como: direito a integridade fisica e a psiquica, direito a integridade

intelectual e direito a integridade social.

Outro direito do trabalhador que o dano existencial fere € o seu direito fundamental
ao descanso, de ter um tempo livre para si, de se desconectar do trabalho e utiliza-lo
para outras atividades extralaborais, como lazer, convivio familiar, social, esportes,
estudos, entretenimentos, de estar consigo mesmo. Por isso, o ordenamento juridico
impde um limite de jornada de trabalho e os descansos obrigatérios, visando a
saude do trabalhador. (NASCIMENTO, 2012, p. 786).

O excesso de jornada de trabalho proporciona uma ofensa ao direito humano,
fundamental e social do empregado, que € o lazer. Assim, o ordenamento juridico
estabelece limites maximos de jornada que devem ser respeitados com base no
principio da dignidade humana, sendo o lazer definido como o tempo livre que o
homem tem para dedicar a si. (FROTA, 2013, p. 27-28).

Compartilha do entendimento do que vem a ser o lazer Dumazedier apud Adriana
Wyzykowski (2012, p. 132-133), conceituando-o como o tempo em que o individuo
esta livre de todas as suas obrigacdes, seja do trabalho, familiares, socio-espirituais
e sécio-politicas, para que possa utilizar esse tempo para si em busca de bem-estar.
Diverge a autora da concepcao de Dumazedier ao afirmar que o lazer ndo inclui os
momentos de descanso, argumenta que o descanso é 0 momento em que O
individuo recarrega suas energias para o trabalho, concluindo que o lazer é todo o

tempo livre de obrigagdes, utilizado para si e seu desenvolvimento pessoal.
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Para Mascaro Nascimento apud Sénia Nascimento (2014, p. 969), o lazer € um meio
de se combater e evitar a fadiga, o obreiro pode utilizar o tempo livre para dedicar-se

a atividades que lhe agradam ou para descansar.

O lazer é um direito fundamental de todo ser humano, garantido pela Constituicao
Federal como um direito social no seu art. 6° , porém, como relata Adriana
Wyzykowski (2012, p. 156), tal direito €, ndo raras vezes, lesado nas relacbes de
emprego, em que o empregado, em sua posicdo de hipossuficiéncia em face do
empregador, sofre abusos e, dentre os varios abusos, esta o desrespeito do direito

ao lazer.

Otavio Calvet (2006, p. 2) relata que o lazer é um direito garantido a todo
trabalhador, seja empregado ou ndo. Com base nesse direito fundamental, deve ser
respeitada a determinacédo legal do limite maximo de duracdo de trabalho pelo
tomador de servico, que deve reparar o dano imaterial provocado. Possui eficacia
negativa ao estabelecer que nem o Estado, nem o empregador podem violar o
direito fundamental ao lazer. E eficacia positiva ao conceder o direito ao trabalhador
de provocar a jurisdicdo toda vez que sofrer ameaca ou lesdo ao seu direito ao lazer
pelo empregador. Se sofrer ameaca, ha o direito de postular judicialmente uma
tutela inibitéria, com fixacdo de multa, para afastar o empregador da conduta
danosa. Ao apresentar seu direito lesado, podera postular uma reparacao pelo dano

sofrido, entendendo ser compensacéao por dano moral, arbitrado pelo 6rgéo judicial.

Como ja abordado anteriormente no item 4.3.1.2, o trabalhador tem o direito de se
desconectar do trabalho, de descansar apds o fim da jornada de trabalho. E uma
verdadeira efetivacdo dos direitos do trabalhador garantidos pelo ordenamento
juridico, como o direito a limitagdo da jornada de trabalho, ao descanso, as férias, a
reducdo de riscos de doencas e acidentes do trabalho. Nao podem os avangos
tecnolégicos do mundo contemporaneo prejudicar os direitos do trabalhador devido
a facilidade de acesso do empregador ao seu subordinado, interferindo no seu
direito a desconexao, que se liga aos direitos constitucionais fundamentais a saude,
higiene e seguranca do trabalho, bem como a limitacdo de jornada, reducdo dos
riscos de doencas e acidentes do trabalho, ao descanso, as férias (MARETO, 2013,
p. 1-2).

O excesso de trabalho gera prejuizo tanto para o empregado quanto para o
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empregador, visto que provoca ao trabalhador desgaste fisico e mental, estresse,
fadiga, reducdo dos seus momentos de lazer, de convivio interpessoal, de dedicacao
ao seu projeto de vida, com reducdo bastante significativa da produtividade em
consequéncia do esgotamento do empregado. Causa prejuizo também ao
empregador, que precisa utilizar os mecanismos de controle de jornada de trabalho,
proporcionando-lhe a afericdo da produtividade do empregado e permitindo ao
obreiro saber exatamente o tempo trabalhado, a quantidade de horas extras
laboradas e o valor a receber por elas. Isso evita que o empregador sonegue o
pagamento das horas a receber e exija jornada fora dos limites permitidos por lei.
(FOGAROLLI FILHO, 2015, p. 1).

O empregador deve fiscalizar a jornada de trabalho dos seus empregados, através
de registro obrigatério, utilizando o controle de ponto, seja manual, mecanico ou
eletrénico, quando tiver mais de dez empregados, conforme estipulam as leis
trabalhistas, no art. 74, paragrafo 2 e o Tribunal Superior do Trabalho, na Sumula
338. Caso nao haja o registro determinado legalmente, existe uma presuncao
relativa de veracidade do direito alegado pelo empregado. O ordenamento juridico
limitou as horas a serem trabalhadas, visando a integridade e saude fisica e mental
do empregado, ao direito de desconexdo, devendo-se ter a maxima atencao e tutela
do Estado (THAYS BRASIL, 2015, p. 17).

Para a mesma autora (2015, p. 17), as empresas, como medida de solucdo para
toda essa problematica, deveriam aumentar as suas contratacfes visando ao
incremento do quadro de funcionarios, e ndo utilizar horas extras superiores as
permitidas e aumento de execucédo de atividades de labor fora do local de trabalho,

através de recursos tecnoldgicos.

Fernanda Muraro Bonatto (2014, p. 3) afirma que, para as empresas minimizarem 0s
riscos de pagamentos de indenizacbes por danos existenciais nas relacbes de
trabalho, necessitam evitar a sobrejornada de trabalho, devendo tais situacdes ser

aplicadas quando for preciso, como exceg¢ao, e ndo como regra.

Para esta autora, 0s mecanismos preventivos da tutela ao direito existencial
repousam, no caso concreto do Direito do Trabalho, na adocdo de boas praticas
trabalhistas pelo empregador, que vao desde atuar de forma a manter os

empregados orientados e conscientes dos seus direitos, educando-os para que
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facam autogestdo do seu tempo e, em caso de ocorréncia de praticas abusivas, mas

praticas, até mesmo denuncias andénimas ao Ministério Publico do Trabalho (MPT).

E fato que tal sugestdo dificimente se vé em pratica no mundo real, pois as

empresas mais se preocupam em se autoproteger do que com o social.

4.4.3 Dos instrumentos juridicos repressivos da tutela ao direito existencial

O dano existencial caracteriza-se por um dano ao projeto de vida do individuo e
comprometimento de uma vida de relagdes, decorrente, ndo raras vezes, de
exploragdo do homem pelo homem. Tal situagdo € encontrada com frequéncia nas
relaces trabalhistas por hiperexploracdo da mao de obra humana e violacdo ao
direito de lazer dos trabalhadores. O Estado, por sua vez, tem o dever de fiscalizar
tais condutas abusivas e repremi-las, para a protecéo do hipossuficiente trabalhador.
Quando isso néo ocorre, deve o Estado garantir o acesso jurisdicional ao ofendido, a
fim que este garanta a efetividade dos seus direitos sociais, de forma coativa,
através de acdes judiciais. O Estado deve ndo somente resolver o caso concreto de
forma pontual, como reprimir a violagdo ao direito ao lazer, com o intuito de obter,
cada vez mais, aufericdo de lucro, em detrimento da dignidade do empregado.
(THAYS BRASIL, 2015, p. 39).

Além da tutela jurisdicional em si mesma, considerando os processos individuais em
gue o trabalhador busca o reconhecimento e a reparacdo do dano existencial, ha
ainda, como mecanismos de repressdo ao dano existencial, as acdes coletivas
movidas pelo MPT, pois as Ac¢bes Civis Publicas (ACPs) possuem natureza de
controle coletivo de mas praticas trabalhistas, que tém por objetivo apurar, fazer

cessar e punir os empregadores que pratiquem tal conduta ilicita.

As ACPs, por se tratarem de a¢cfes que visam tutelar direito difuso e coletivo, podem
ser usadas para tratar de préatica geral em determinado ambiente de trabalho. Tém
atuacado restrita, nao podendo, em tese, ser utilizadas para tratar de casos
individuais, nem buscar puni¢do por dano existencial coletivo, pois, como ja dito, o
dano existencial incide de acordo com a prova e a natureza do caso concreto,
portanto, sempre observando a especificidade de cada caso. Apesar de ser

incompativel com a tutela coletiva, tal anélise, em sede de ACPs, ndo impede o
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pedido e deferimento do dano moral coletivo, pois, além de tipico de ACPs, também,
como ja visto, o dano moral ndo possui impedimento de coexistir com o dano

existencial.

Em outro giro verbal, significa dizer que o dano moral, no caso concreto, por se
tratar de espécie in re ipsa, decorre da propria pratica do ato ilicito, podendo ser
deferido em sede de dano moral coletivo. Ja& o dano existencial, por se tratar de
dano que depende da repercussao do fato para a vida de cada individuo, ndo pode

ser objeto de jurisdicdo em sede de juizo coletivo.

Outro mecanismo de repressdo do dano existencial é a atuacao fiscalizadora da
Delegacia Regional do Trabalho (DRT), que também tem por funcdo zelar pela

regularidade e respeito as normas de protecao ao trabalhador.
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5 CONCLUSAO

Ao longo deste trabalho, foram abordados multiplos aspectos e institutos de Direito
Civil e Direito do Trabalho, com o objetivo de se cotejar os elementos que deram
ensejo e fazem parte da formacao e surgimento desta nova espécie de dano, o dano

existencial.

Aqui se viu, desde o inicio, histérico de alguns elementos, até o aprofundamento do
estudo com a analise de varios doutrinadores, para, entdo, se chegar ao tema

central em estudo: o dano existencial.
Conclui-se, portanto, através desta monografia, que:

| — A responsabilidade civil € um instituto juridico que obriga todo aquele que causou
prejuizo a alguém ressarcir o individuo lesado, deste que estejam presentes todos
0S pressupostos da responsabilidade, tais como, o dano, a conduta lesiva e nexo de
causalidade, ressalvadas as causas de exclusdo da responsabilidade civil.

Il - A responsabilidade civil pode ser subjetiva, baseada na culpa do agente, ou
responsabilidade objetiva, que independe de culpa, fundando-se na Teoria do Risco.
Tem como funcdo a garantia de que a vitima ndo ficara com o prejuizo, que seu
direito lesado tera indenizacdo pelo causador do dano, levando a uma seguranga
juridica, pois evita que o homem queira fazer justica com as proprias maos, como

nos primérdios.

Il - Deve ser aplicado o instituto da responsabilidade civil toda vez que alguém
comete um dano injusto a outrem. O pressuposto dano € de suma importancia para
essa aplicacédo, pois ndo ha que se falar em dever de indenizar se ndo houver o
dano, seja de natureza patrimonial ou extrapatrimonial, pois assim haveria

enriguecimento ilicito para aquele que recebesse tal montante.

IV - O instituto da responsabilidade civil € bastante aplicado na seara trabalhista,
uma vez gque se observa, na relacao de trabalho, que o empregador, utilizando-se de
seu poder diretivo, impde condutas e normas a serem seguidas por seus
empregados, parte hipossuficiente na relacdo. Tal conduta resulta na violagdo de
inumeros direitos trabalhistas, muitos deles passando por cima de valores e
garantias constitucionais, como a propria dignidade humana, interferindo nao apenas

na relacdo de trabalho, mas chegando a atingir o individuo como pessoa, sua



111

esséncia, seus projetos de vida pessoal, relagdes interpessoais, seu sentimento
mais profundo, a felicidade. N&o pode deixar de ser responsabilizado o empregador
por todo o dano causado ao empregado, que, na maioria das vezes, suporta tal
imposicao e interferéncia por ter no seu trabalho o Unico meio de se manter. Nao
pode o ordenamento juridico permitir tamanho prejuizo ao empregado, devendo ser
aplicado o instituto da responsabilidade civil ao empregador, para que este indenize

todo o dano causado.

V- O dano é um dos pressupostos essenciais para que haja a responsabilidade civil
com o dever de indenizar. Sem ele, ndo h4 que se falar em indenizacdo. Pode o
dano ser de natureza patrimonial ou extrapatrimonial, devendo haver a prova judicial
do dano sofrido. O dano patrimonial € o prejuizo causado a um direito mensuravel
economicamente, englobando tanto o dano emergente quanto o lucro cessante,

devido a ideia da reparabilidade integral ao prejudicado.

VI — Com relagdo ao dano extrapatrimonial moral, ha uma divergéncia doutrinaria
sobre sua conceituacdo, pois muitos autores se referem erroneamente a tal dano,
como o sofrimento causado ao individuo, a dor, a angustia provocada na alma
humana. Porém, a doutrina moderna acertadamente se refere ao dano moral como o
dano aos direitos da personalidade, cujo contetdo ndao tem natureza pecuniaria. O
sentir humano é a consequéncia provocada pelo dano ao homem, ndo necessita ter
a sua presenca para que haja o dever de indenizar imputado pela responsabilidade
civil. Sem duvida, isso mostra que o Direito evoluiu no tempo, buscando preservar a

integridade do homem como um todo.

VIl — No dano moral, por ser de dificil mensuracéo, pelo fato de seu contetdo néo ter
natureza pecuniaria, o0 magistrado, na fixacdo do quantum indenizatorio, deve utilizar
critérios preestabelecidos na lei, na doutrina ou na jurisprudéncia, avaliando a
repercussdao do dano e a possibilidade econbmica do ofensor, sempre

fundamentando sua decisao.

VIII — O dano estético, assim como todas as espécies de dano, resulta em reparacao
ao ofendido em decorréncia da aplicagcao da responsabilidade civil ao ofensor. Este
dano caracteriza-se por prejuizo a estética do ofendido, mexendo com a autoestima

e provocando sensacdo de inferioridade. Para caracterizar esse dano, ele deve ser
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duradouro, com uma alteracéo consideravel da harmonia fisica do individuo, fazendo

uma comparagdo com o tempo antes e apés o dano.

IX - O instituto da responsabilidade civil € aplicado toda vez que ha prejuizo a um
direito de alguém, sendo o dano estético um dano extrapatrimonial que fere o direito
a imagem da pessoa humana. E uma nova modalidade de dano extrapatrimonial,
ndo se podendo confundir com o dano moral, pois sua ofensa é bem especifica,
afeta, de forma duradoura, a integridade fisica, provocando na vitima complexo de
inferioridade perante os outros, enquanto o dano moral é a ofensa aos direitos da
personalidade, tais como a honra e 0 bom nome, permitindo a ordem juridica haver

cumulacéo de indenizacdo por danos morais e danos estéticos.

X — A relacdo de emprego €, na sua esséncia, uma relacdo em que prepondera a
desigualdade, na qual o empregador, com seu poder diretivo, dita regras a serem
obedecidas pelo empregado, e este, por encontrar-se em situagcédo de subordinacao,
para poder manter seu emprego, termina acatando as ordens dadas, muitas vezes,
ferindo seus direitos. A relacdo de trabalho é, assim, propicia para a ocorréncia de
danos, sejam de ordem patrimonial ou moral. Os danos morais causados ao
empregado sdo provocados pelo empregador, visando somente ao seu préprio
beneficio, ferindo direitos da personalidade e néo respeitando a dignidade humana.
Apesar de ser mais frequente o dano moral no empregado, ndo impede de ocorrer
no empregador, devendo os direitos da personalidade ser protegidos na relacdo de

emprego.

XI — O dano existencial € uma espécie de dano extrapatrimonial, que se caracteriza
por causar prejuizo ao projeto de vida do individuo ou a sua vida de relagdes, enfim,
o dano existencial fere a propria existéncia humana, a liberdade de escolha do
individuo em conduzir sua vida, a dignidade humana e os direitos fundamentais

garantidos pela Constituicdo Federal, tais o0 como lazer, ou direito de desconex&o.

Xl — O dano existencial ndo pode ser confundido com o dano moral, apesar de
alguns julgados tratarem ambos como sindnimos, ou uma parte da doutrina ter tal
entendimento. Razdes ndo assistem a associa-los, pois 0 dano moral € um dano a
direitos da personalidade, que ndo tem na sua natureza repercussao patrimonial,
enquanto que o0 dano existencial, aléem de exigir todos o0s pressupostos da

responsabilidade civil — dano, nexo causal e conduta do agente — para que haja a
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reparacao ao lesado, tem dois elementos que sdo imprescindiveis estar presentes:
dano ao projeto de vida do individuo ou dano a vida de rela¢des, ndo encontrados
no dano moral. Além de o dano existencial provocado independer de repercussao
econdmica ou financeira, sendo considerado por alguns doutrinadores como dano
consequéncia, pois provoca prejuizo na sua qualidade de vida ao mexer com 0
cotidiano do ofendido, ele € uma nova espécie de dano extrapatrimonial, autbnomo
do dano moral, podendo haver cumulacdo de ambos para a responsabilizacéo civil

do seu causador.

XIll — O dano existencial se faz presente nas relacdes de emprego, e € reconhecido
pela doutrina e jurisprudéncia brasileira, sendo aplicado o instituto da
responsabilidade civil para justificar sua reparacdo, desde que presentes todos os

pressupostos exigidos.

XIV — O dano existencial ocorre nas relagcdes de emprego, quando o empregador
impbe situacdes ou atividades laborais que interferem no projeto de vida do
empregado ou em sua vida de relacbes, como exemplo, jornadas de trabalho
excessivas, além do permitido por lei, ou imposi¢cdes de metas a serem atingidas
pelo empregado, pois este termina por dedicar todo o seu tempo ao labor, abrindo
mao de projetos pessoais, de convivio com amigos, familiares, de ter uma vida
social extralaboral, resultando em enormes prejuizos. O dano provocado fere a sua
existéncia como pessoa humana, a liberdade de conducdo de sua propria vida,
ocasionando-lhe, muitas vezes, a infelicidade, e passa por cima do direito e das
garantias tuteladas pelo ordenamento juridico. O dano existencial é inadmissivel,

devendo utilizar, para tal, instrumentos preventivos e repressivos.

XV — O trabalho ndo pode afetar a vida pessoal do individuo, alterando o curso da
sua histéria, ndo pode podar sua liberdade de escolha, impondo uma conducao
diferente ao seu projeto de vida, nem causar-lhe isolamento social, por intervir na
sua vida de relac¢des, provocando infelicidade ao individuo. Quando o labor afeta
alguma dessas questdes levantadas, caracteriza um prejuizo que é considerado
como dano existencial, ou seja, € um dano a existéncia humana. O reconhecimento
desse dano vem crescendo progressivamente por todo o mundo, ndo podendo se

confundir com outras espécies de danos ja existentes, porque nele se encontram
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presentes elementos bem especificos — dano ao projeto de vida ou dano a uma vida

de relagdo — ndo achados em outros danos existentes.

XVI — Assim, conclui-se que o dano existencial € uma nova espécie de dano,
autbnomo, com requisitos de incidéncia e ocorréncia especificos, que ndo se
confundem com o dano moral, e que tem por imprescindivel a prova da alteracéo de
projetos individuais do empregado e alienagédo social, como fruto da exigéncia

demasiada de labor do empregado.

XVII — O dano existencial ocorre muito nas relacdes de emprego, pois o
empregador, visando, cada vez mais, ao lucro, utiliza do seu poder diretivo exigindo
do empregado sobrejornadas de trabalho. O préprio avanco tecnolégico permite o
prolongamento do labor fora do horario de trabalho, uma vez que facilita o acesso do
empregador ao empregado, impondo-lhe atividades fora do seu horéario laboral,
reduz o tempo que o empregado tem para dedicar a si mesmo, aos seus projetos
pessoais, a manter relagdes familiares e afetivas, poder acompanhar o crescimento
de seus filhos e a conducdo de sua educacédo, causando frustracdo a projetos

pessoais tracados e a vida de relagdes.

XVIII = Como tutela jurisdicional, se viu aqui que é possivel 0 ressarcimento ao
empregado por dano existencial, decorrente do prejuizo sofrido em razdo da
alteracao do projeto de vida, ou ao prejuizo de uma vida de relacbes, podendo haver

cumulacdo de indenizacdo com o dano moral.
XIX — Logo, o que se propde com esta conclusdo é demonstrar que

a) o dano existencial € uma nova espécie de dano extrapatrimonial, autbnomo,
independente de outras espécies existentes e que nao deve ser confundido
com o dano moral.

b) o dano existencial, na seara trabalhista, frente a hipossuficiéncia do
empregado e ao poder diretivo do empregador, pode ser evitado através da
adocéao de boas praticas trabalhistas por parte do empregador, que vao desde
manter o empregado consciente de todos os seus direitos, perpassando por
respeito a esses direitos e, principalmente, ao empregado, como ser humano,
até a utilizacdo de medidas repressivas através de tutelas jurisdicionais e

fiscalizacéo pelo Estado.
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