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RESUMO

Trata-se da abordagem realizada durante o programa de Pds Graduacgdo, stricto sensu de
Direito Privado, que segue a linha de pesquisa que se perfaz na tematica Direito do Trabalho,
Modernidade e Democracia. O tema escolhido vislumbra a exteriorizacdo da problematica de
grande relevancia nos tempos contemporaneos, que € o dano existencial nas relacdes de
trabalho movido pelo abuso de poder exercido pelo empregador. Seu reconhecimento e
efetividade encontram-se ainda muito precarios. O estudo se propds tratar do problema que
por consequéncia atinge diretamente a vida cotidiana pessoal do trabalhador, os quais
realizam suas atividades laborais sob a égide da exacerbacao e uso indiscriminado do poder
diretivo. Situar dentro do panorama atual as negativas consequéncias pessoais e sociais
desencadeadas a partir deste dano € o propdsito deste estudo a fim de que o mesmo seja
devidamente reconhecido. Provocar o enfrentamento do tema no sentido de impor a ele uma
abordagem muito mais democréatica e moderna, rasgando assim o0 sombrio manto que encobre
as situacbes em que o trabalhador labora em ambientes onde h& inescrupulosa exploracéo.
Dano existencial € um conceito teoricamente novo no direito brasileiro. Suas primeiras
discussdes e jurisprudéncias sdo de origem italiana, trata-se do dano ligado a esfera
extrapatrimonial e sua aceitacdo juridica na esfera trabalhista ainda vem sendo muito
discutida. Fato e que o dano existencial assola e vitimiza o trabalhador de forma objetiva em
seu projeto de vida e na sua relacdo com pessoas no ambito pessoal. O dano existencial € o
resultado da transgressdo de parametros juridicos pré-estabelecidos constitucionalmente e
acarreta ao trabalhador uma mudanca de comportamento na seara pessoal alterando de forma
negativa sua vida e por consequéncia danificando as escolhas previamente consentidas.
Reconhecer para estruturar, prevenir para tornar ausente dos dias futuros tamanha degradacéo
pessoal camuflada pela ideologia de acessibilidade e valorizagdo da pessoa humana. A
pesquisa propde a discussdo a fim de causar mudancas no status desta realidade tdo contraria
aquela que respeita a funcdo social, a inclusdo social tdo propagada pelos fundamentos do
estado democréatico de direito. Para tanto ainda se fez uma reflexdo sobre a evolucdo do
direito do trabalho e sua projecdo com relacdo a dignidade humana do trabalhador. Foi
utilizado como vertente metodoldgica o procedimento de pesquisa bibiografica teorico-
documental, baseada em obras, artigos e jurisprudéncias atuais.

Palavras-chave: Dano existencial, Dignidade humana, Relacdo de trabalho.



SUMMARY

This is the approach taken during the Post-Graduation program, stricto sensu de Direito
Privado, which follows the line of research that is made in the subject of Labor Law,
Modernity and Democracy. The chosen theme envisions the externalization of the
problematic of great relevance in contemporary times, which is the existential damage in
labor relations caused by the abuse of power exercised by the employer. Its recognition and
effectiveness are still very precarious. The study aimed to address the problem that directly
affects the personal daily life of the worker, who perform their work activities under the aegis
of exacerbation and indiscriminate use of managerial power. Situating within the current
panorama the negative personal and social consequences triggered from this damage is the
purpose of this study so that it is duly recognized. To provoke the confrontation of the theme
in order to impose on it a much more democratic and modern approach, thus breaking the
dark mantle that covers the situations in which the worker works in environments where there
is unscrupulous exploitation. Existential damage is a theoretically new concept in Brazilian
law. Its first discussions and jurisprudence are of Italian origin, it deals with the damage
related to the off-balance sheet sphere and its legal acceptance in the labor sphere is still much
discussed. Fact is that the existential damage rages and victimizes the worker in an objective
way in his project of life and in his relation with people in the personal scope. The existential
damage is the result of the transgression of juridical parameters pre-established
constitutionally and entails to the worker a change of behavior in the personal seara altering in
a negative way his life and consequently damaging the previously consented choices.
Recognize to structure, prevent to make absent from future days such personal degradation
camouflaged by the ideology of accessibility and appreciation of the human person. The
research proposes the discussion in order to cause changes in the status of this reality so
contrary to that which respects the social function, social inclusion so propagated by the
foundations of the democratic state of law. For that, a reflection was also made on the
evolution of the labor law and its projection with respect to the human dignity of the worker.
The procedure of theoretical-documentary bibliographic research, based on works, articles
and current jurisprudence, was used as methodological slope.

Key words: Existential damage, Human dignity, Work relationship.
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1 INTRODUCAO

Considerando que no Art. 1°,, 11l da Constituicdo Federal de 1988, esta expressamente
dito e definido que o principio da Dignidade Humana é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil e somando a este se tem os valores sociais do trabalho e da livre
iniciativa se cria um forte espectro de protecdo para o individuo, para o Direito do Trabalho e
por conseguinte para o trabalhador.

Estas basilares afirmacgdes juridicas constitucionais embalam o destemido sonho de
tutela integral afirmando a possibilidade de uma vida digna. Os direitos e garantias
fundamentais previstos no Art. 5°. e também em outros artigos da CF/1988 ddo o tom e o
ritmo que deve ser empregado as relacoes de trabalho. Devem servir como cerne fixo para que
tribunais trabalhistas possam de fato ponderar situagdes concretas e dirimi-las com respostas
juridicas plausiveis.

A hipétese que serd detalhadamente trabalhada nos capitulos vindouros sugere a
defesa do reconhecimento do dano existencial nas relagdes de trabalho. Esta sugestdo tem
forte aporte doutrinario nos estados estrangeiros e alguns aportes mais recentes também neste
Estado.

O terreno é aspero, porém a aplicacdo do instituto responsabilidade civil, tomado pela
tendéncia civil constitucionalizada que salienta a cada dia mais a tutela integral, vem
possibilitando, de certo modo, deferir ao empregador a responsabilidade pelas consequéncias
danosas que pdem em risco a vida pessoal do trabalhador.

Com base nos elementos da responsabilidade civil e considerando que a tutela integral
do individuo tdo perquirida na CF/1988 pode, de fato, ocorrer por meio da respeitabilidade da
dignidade humana do trabalhador, enseja-se durante os desdobramentos da abordagem trazer
a tona, de maneira coesa, o reconhecimento do dano existencial.

Para tanto, € necessario que se demonstre a diferenciacdo entre este e outras espécies
de danos extrapatrimoniais, haja vista que ao final da exposi¢cdo se tenha conseguido
demonstrar a viabilidade do reconhecimento ndo s6 para a comunidade académica e juridica
como para toda a sociedade.

E bastante pertinente reconhecer o dano existencial nas relagdes de trabalho nesta
época, pois salienta o posicionamento de retomada do sentido teleologico do direito do
trabalho, que é a protecdo do trabalhador e neste sentido se entende que o reconhecimento

corrobora, alem de ser fator condicionante para a emancipacao do direito do trabalho.
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Vale destacar que o dano existencial esta entre os temas mais controversos no
momento juridico atual na seara trabalhista. O tema ainda é carente de discussdes e estudo
mais aprofundados que se proponham compreender e legitimar sua aplicabilidade diante de
casos concretos.

Sendo assim, se intenta demonstrar no decorrer dos capitulos seguintes, de forma clara
e minuciosa 0 dano existencial nas relacbes de trabalho, bem como suas reais chances de
reconhecimento. Se trata da analise que se converge com 0s novos posicionamentos adotados
pelo ordenamento juridico brasileiro, impondo que a ideia de direito constitucionalizado eleva
as interpretacOes realizadas nas pastas dos diversos ramos do direito privado e corrobora com
0 primado dos fundamentos constitucionais.

Assim sendo, a intencdo é favorecer o panorama atual com esclarecimentos embasados
principalmente no fundamento da dignidade humana, bem como, na aplicacdo efetiva do
instituto responsabilidade civil, além de aportes do direito comparado. O tema quando
sustentado por bases tedricas de concepcdo constitucionalista pode pacificar as constructes
doutrinarias e as decises jurisprudenciais, demonstrando que argumentos contrarios ao
reconhecimento de tal dano, sdo falhos, além de sua negacéo sugestionar contrariedade a ideia
de tutela integral.

Neste diapasdo se entende que lesGes aos direitos fundamentais ndo podem mais
continuar a ser admitidas de forma ordinaria como vem acontecendo nas relacGes de trabalho.
O livre arbitrio do individuo é que deve dosar as possiveis mudancas drasticas ou ndo que
possam ocorrer na sua vida pessoal. Estas mudancas devem ser possibilitadas ou realizadas
sem coacdo, por livre e espontanea vontade, sem a ingeréncia negativa de outrem.

Desta forma, toda interferéncia negativa que mitiga a seara pessoal do trabalhador
causa dano a sua existéncia. Estas mudancas indesejadas acabam por frustrar eixos como a
vida de relacdes e o projeto de vida, elementos essenciais que quando lesados configuram o
dano existencial. As relacbes que permeiam a vida de todo e qualquer individuo sdo
designadas como conjugais, sociais, sexuais, familiares, e todas elas contribuem para o seu
desenvolvimento e sendo assim devem ser pautadas na liberdade de escolha.

Neste diapasdo, ressalta-se que o empregador, apesar de figurar de forma imponente,
com poder de decisdo no contexto das relagcdes de trabalho, sua atuagdo tem parametros
constitucionais e também celetistas pré-determinados, os quais devem ser respeitados. Sendo
assim a abordagem seguira contando com uma sistematica divisao em tépicos.

A abordagem se dard ndo sé a questdo da dignidade humana como fundamento da

protecdo do trabalhador, como também direitos a vida privada, direito ao convivio familiar e
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social, bem como as aflicdes do mundo atual do trabalho desencadeadas ao longo dos anos
por meio da adogdo dos referidos meios de producdo. Se observard quanto aos reflexos
positivos ou negativos sugeridos, por exemplo, pela automacdo. Sera possivel por meio da
leitura destes topicos, entender a cadeia evolutiva do trabalho que perpassa pela modernidade
liquida das relacBes laborais e desemboca numa quase incompreensivel heterogenia do
trabalho composta de frivolidades, inseguranca, supresséo de valores e alienagéo.

Se notard que, a evolucdo historica, os posicionamentos adotados pelo direito do
trabalho em épocas distintas, bem como, as suas conquistas e derrotas apontavam para este
momento fulcral. Neste ponto havera a demonstracdo do mundo do trabalho atual, as mazelas
que rondam as relacbes de trabalho, mitigando-as e, é desta observacdo inicial que se
vislumbrara também a condicdo cada vez mais precaria do trabalhador causada pela
exploracdo capitalista.

Logo, na atualidade se tem o verdadeiro esvaziamento da condi¢cdo humana, o indigno
retrocesso social e o cenario mais apropriado para o dano existencial. No mundo atual
capitalista a precarizacdo insurge por uma série de motivos que vao desde o medo do
desemprego até a imposicao de infundadas flexibilizagbes. O capitalismo que permeia toda a
sociedade toma formas cada vez mais elaboradas, dificultando o enfrentamento e criando no
trabalhador a sensacdo de despertencimento e nula importéncia social. Esvazia as relagdes de
trabalho e se torna desta forma o maior precursor do dano existencial.

Seguindo na abordagem o leitor terd a oportunidade de acompanhar algumas reflexdes
mais aprofundadas sobre os direitos de personalidade. Merece destague neste ponto o
posicionamento assumido pela CF/1988 que fez tais direitos sairem do anonimato e ganharem
visibilidade juridica, coincidindo assim com os anseios da sociedade.

Ainda neste viés se ressaltara a importancia da funcéo juridica de carater indenizatério
dos danos extrapatrimoniais. As diferencas entre responsabilidade civil objetiva e subjetiva,
bem como o detalhamento de seus elementos. Ainda em tempo se evidenciara a distingdo
dentre algumas espécies de danos extrapatrimoniais para que as confusfes sejam sanadas e
ndo haja mais equivocos juridicos.

Por fim havera a abordagem do tema trazendo a tona as informacGes elementares
sobre o dano existencial. Neste ponto presta informar ao leitor quanto a evolucéo histérica do
dano existencial, sua origem e em que cenario juridico fora concebido. Soma a estas
informagdes as interpretacfes atuais da jurisprudéncia brasileira, bem como apontamentos

guanto a sua natureza juridica.
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Neste ponto se percebe a efetiva abordagem do dano existencial, salienta-se que o
reconhecimento tem razdes juridicas para se transparecer na forma autbnoma em detrimento
da classificacdo como espécie de dano moral, além de colocar em discussdao o possivel
prolongamento de seus reflexos. (dano por ricochete).

Por fim, o método utilizado na abordagem foi o dedutivo, o qual partiu de uma anélise
geral, com o estudo dos direitos fundamentais constitucionais e principios juridicos aplicaveis
ao trabalhador, em conformidade com os direitos trabalhistas previstos na legislacdo
brasileira. A pesquisa bibliografica, escritos com posicdes diversas de doutrinadores
brasileiros e estrangeiros, civeis e trabalhistas e a jurisprudéncia atual foi massivamente
utilizada com o intuito de trazer a baila a real possibilidade de reconhecimento do dano.

Importante ressaltar a dialética entre os aportes legislativos de Estados distintos, visto
gue o dano existencial foi concebido na Italia, porém tem varias interpretacdes diferenciadas
em outros paises europeus, além dos EUA, e também em paises da América do Sul, dentre

estes o Brasil e o Peru.
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2 O MUNDO DO TRABALHO ATUAL

Nos dias atuais a percepcao que se tem é que o mundo esta em meio a um grande
furacdo. Crises econémicas, sociais, humanisticas de modo geral vém causando mudancas
drasticas em toda sociedade. E perceptivel que estd em foco neste furacdo, também as
relagbes de trabalho. Infelizmente sdo estas as que mais sofrem as consequéncias danosas
causadas pelo periodo que se mostra tao turbulento.

Ha um espectro estabelecido de flexibilidade nas relacdes trabalhistas. O que parecia
ter uma conotacéo positiva, flexivel, simpatica aos olhos contemporaneos, se tornou nos casos
concretos o que infelizmente se percebe no jargédo popular conhecido por muitos de que “a
corda sempre arrebenta no lado mais fraco”.

Nota-se principalmente que sdo as consequéncias desta natureza flexivel disseminada
no seio das relacOes, que situa empregado e 0 empregador nos dias atuais, as quais quando
acatadas e defendidas como legitimas, vem desencadeando a reducéo ndo s6 da qualidade das
relacBes de trabalho como também a qualidade de vida do trabalhador. A consequéncia disso
é um verdadeiro retrocesso quanto aos direitos trabalhistas conquistados, revigorando a ideia
da precarizagcdo humana, bem como a coisificacdo do trabalhador.

Neste sentido, Viana®:

O slogan tem certo charme e causa impacto [...]. O verbo é também simpatico: passa
a ideia de inovacdo, abertura, modernidade. Afinal, o contrério de flexivel é
inflexivel. Faz pensar em ditadura, mente estreita, preconceito. O problema é que o
verbo se tornou irregular, nem sempre se conjuga com todos os pronomes. O capital
ordena: flexibilizem! Mas se recusa a dizer: flexibilizo!

A instabilidade quanto ao vinculo empregaticio, criada pelas mais variadas formas,
instituidas para se desenvolver as atividades laborais no mundo capitalista, corroboram com a

perda do status adquirido pelo trabalhador ao longo dos anos. Neste mesmo sentido, Bordieu?:

A precariedade atua diretamente sobre aqueles que ela afeta e indiretamente sobre
todos os outros pelo temor que ela suscita e que é metodicamente explorado pelas
estratégias de precarizagdo, com a introducdo da famosa ‘flexibilidade’. Comeca-se
assim a suspeitar que a precariedade € o produto de uma vontade politica, e ndo de
uma fatalidade econdmica, identificada com a famosa ‘mundializacgao’.

' VIANA, Marcio Tulio. A onda precarizante, as comisses de conciliagdo e a nova portaria do Ministério do
Trabalho. Revista de Direito do Trabalho, n°. 28, out/dez. 2002. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.
105.

> BOURDIEU, Pierre. A precariedade esta hoje por toda a parte. In: Contrafogos: Taticas para enfrentar a
invasdo neoliberal. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998. p. 123.
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O trabalhador acaba por se sujeitar a tais condi¢cGes, mesmo que arbitrérias, visto que o
medo do desemprego ndo é algo apenas imaginario, é real e esta a espreita de sua vida caso
ndo concorde com as condicdes precarias estabelecidas. Existem atualmente varias formas de
transparéncia da precarizacao institucionalizada nas relagcdes que compdem a seara trabalhista.

Por meio da flexibilizagdo se observa a propositura do contrato a termo em caréater
ordinario, quando deveria este ser exce¢do. O trabalho temporario, da mesma forma, também
mal utilizado e no caso do trabalho em domicilio € onde ocorre a exploragdo ainda maior com
relacdo a producdo cobrada do empregado. Em tempo, é possivel ainda observar a ilusao
criada ao trabalhador que acredita ser trabalhador autbnomo, além das terceirizagdes que séo
realizadas desconsiderando os critérios normativos pré-determinados.

No mundo atual contemporaneo nédo se pode mais afirmar com certeza que o trabalho
seja apenas um dos aspectos vivenciados pelo trabalhador. Este Gltimo deveria ter seu tempo
distribuido de forma saudavel e que compreendesse o trabalho, o lazer, as relacGes pessoais,
seu projeto de vida e assim por diante.

N&o obstante, ha também a negligéncia em se evidenciar a complexidade humana,
observa-se apenas que o trabalho é autorrealizador, porém se esquece que 0 mesmo ndo €
autossuficiente para o trabalhador alcancar a plenitude e rigozijo na vida. Desta forma, o
trabalhador no mundo atual vive apenas para trabalhar. Além do trabalho o que existe sdo
apenas artefatos que acabam, por vezes, tirando-lhe o foco e causando inclusive perda de
tempo e dinheiro.

No contexto que idealiza o ser humano, quica o trabalhador, arraigado na visdo
capitalista fortemente disseminada neste século, o que se observa é a desconsideracdo com a
multiplicidade de fatores que influenciam verdadeiramente a engenharia humana.

Com este esvaziamento, tem-se ainda nesta mesma visdo que, o trabalho seria a
resposta para todos 0s anseios que o trabalhador pudesse ter. Opinido que se converge
fortemente com o posicionamento arbitrario da classe empresarial, principalmente nesta
sociedade capitalista.

Discordando deste posicionamento e demonstrando a relevancia da emancipacéo e do
real sentido do trabalho, Antunes® informa que se h& necessidade de trabalho humano e que
este tem potencial emancipador, deve-se também recusar o trabalho que explora, aliena e

infelicita o ser social.

¥ ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmago e a negagéo do trabalho. S&o Paulo:
Boitempo, 2009.
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Ainda nas palavras do mesmo autor®:

Numa forma de sociabilidade superior, o trabalho, ao reestruturar o ser social, tera
desestruturado o capital. E nesse mesmo trabalho autodeterminado que tornou sem
sentido o capital gerard as condicbes sociais para o florescimento de uma
subjetividade auténtica e emancipada, dando um novo sentido ao trabalho.

Analisando esta relagdo um pouco mais de perto, denota-se que ao longo da histéria o
que se teve sempre foi uma supervalorizacdo do trabalho e por consequéncia, o trabalhador
ficou renegado ao segundo plano.

Quando ha referencia a humanizacao do trabalho nos dias atuais, erroneamente hd uma
inversdo de valores. O interesse é quanto ao reconhecimento vital do capitalismo e sua
engenhosidade e ndo a experiéncia humana do trabalhador ou o que este poderia vivenciar por
meio das aptiddes desenvolvidas pelo trabalho.

Apesar das mudancas e evolugdes o0 que se nota é que novamente o trabalhador precisa
encontrar maneiras de driblar a atuacdo liquida do capitalismo. “Remendar,”como informa
Bauman®, talvez seja o mais apropriado nesse modelo de relagdo de trabalho, onde o longo
prazo é substituido pelo curto prazo e entdo necessario se torna fazer ajustes na engrenagem
com a maquina em movimento.

Em tempos atuais o mundo do trabalho é fortemente dominado pelos tentaculos do
capitalismo. Este vem se apropriando integralmente do trabalhador, ndo respeita ambitos e
nem limites. O capitalismo age dentro das relacdes existentes na sociedade e as transforma em
puro substrato para seu proprio fomento.

O capitalismo realiza a massificacdo dos conceitos, deturpa a integridade do
trabalhador e de forma subliminar insere na concepcdo deste que, quanto mais tempo se
dispuser para a realizacdo de suas atividades laborais, mais gratificante a vida Ihe serd, visto
que a ociosidade, o tempo livre ou as horas de lazer em companhia dos seus pares em nada
acrescentam em sua vida.

Nos manuscritos de Marx® este ja dizia:

* ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmacéo e a negacéo do trabalho. S&o Paulo:
Boitempo, 2009. p 180.

> BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2003.

® MARX, Karl. O capital. Critica da economia politica (Tomo 2 Cap. XII1). Sdo Paulo: Editora Nova Cultural
Ltda., 2009. Coordenacéo e revisdo de Paul Singer. Traducdo de Regis Barbosa e Flavio R. Kothe. P. 2.
Disponivel em: <http://www.histedbr.fe.unicamp.br/acer_fontes/acer_marx/ocapital-2.pdf>. Acesso em: 21 jun.
2016.



22

No Sistema de Alienagdo — “propriedade privada, ganancia, separacdo entre trabalho,
capital e terra, troca e competicdo, valor e desvalorizacdo do homem, monopélio e
competicdo” — 0 trabalho é exterior ao homem, ndo compde a sua esséncia. O trabalho
imposto, forcado ndo satisfaz as necessidades do homem, tdo somente se constitui em
meio de recebimento de um salario para garantir a sua sobrevivéncia.

Resisténcia, esta é a palavra de ordem ao poder descomunal do capital. E uma das
poucas formas que o trabalhador tem para tentar barrar mais uma vez 0 movimento de
coisificacdo, de transformacdo de pessoas que trabalham em simples pecas que
instrumentalizam o capitalismo, quando o ideal seria exatamente o contrario.

Como informa Fincher’, “vocé ndo é seu emprego”, e sendo assim nao ha coincidéncia
de valores ou expectativas entre as relagdes. As relagdes sociais, as relaces entre 0 homem e
seus pares, ou ainda a relagdo consigo mesmo é totalmente diversa da relagdo entre este e 0
seu trabalho.

As relacgBes citadas acima sdo distintas e cada uma delas contribui de forma diferente
na realizacdo humana. A auséncia desta distin¢do ocasiona a reducdo do campo de atuacéo
humanistico, que inclusive o trabalho deve proporcionar por meio de inclusdo social. Caso
contrario, pensar o homem trabalhador apenas como ser producente e nada mais, seria o
mesmo que admitir que todas as outras relacbes possam ser substituidas pela relacdo de
trabalho.

Por consequéncia se admitiria também que em nada acrescentou os estudos trazidos
por outras ciéncias, durante séculos, como a psicologia, sociologia, antropologia, medicina
dentre outras com o intuito de melhor compreender a pessoa humana. A partir desta maxima,
se conclui que a linha de pensamento capitalista é contraditéria, desconsideram os estudos das
areas sociais, humanas, da salde, dentre outras, as quais ensejam o tempo todo, a importancia
da pluralidade de relagdes construidas ao longo da vida de qualquer pessoa, inclusive do
préprio trabalhador.

O panorama atual, ou melhor, o mundo do trabalho atual se apresenta com muitas
negatividades e retrocessos. Ndo ha convergéncia de forma positiva ou emancipatoria,
considerando que se assim o fosse, se observaria no caso concreto os preceitos elencados nos
principios constitucionais e nos principios do direito do trabalho.

Neste sentido as perdas s&o visiveis como demonstrado nas palavras de Alves®:

" FINCHER, David. Diretor e produtor de cinema norte-americano, em entrevista sobre o filme Fight Club
(1999). Disponivel em: <http://www.lacunacultural.com.br/2013/09/clube-da-luta-david-fincher-1999.html>.
Acesso em: 20 jun. 2016.

8ALVES, Giovani. Trabalho docente e precarizagdo do homem-que-trabalha. 2011, p. 39. Disponivel em:
<https://blogdaboitempo.com.br/2012/11/16/trabalho-docente-e-precarizacao-do-homem-que-trabalha>. Acesso
em: 18 jun. 2016.
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Portanto, podemos dizer que a nova morfologia social do trabalho que emerge com o
capitalismo global caracteriza-se por dindmicas psicossociais que implicam a (1)
dessubjetivacdo de classe, (2) a “captura” da subjetividade do trabalhador
assalariado e (3) redugdo do trabalho vivo a forga de trabalho como mercadoria.

Ainda neste sentido Hobsbawn®, informa que:

O processo de dessubjetivacdo de classe é produto da destruicdo do passado — ou
melhor, dos mecanismos que vinculam nossa experiéncia pessoal a das geracoes
passadas — € um dos fendbmenos mais caracteristicos e ligubres do final do século
XX. [...] Quase todos os jovens de hoje crescem numa espécie de presente continuo,
sem qualquer relacdo orgéanica com o passado publico da época em que vivem.

Nota-se que lutar contra um dos maiores vildes hoje dentro desta sistemética que
destroi a construcdo do sentido teleoldgico do trabalho € justamente a luta contra o
esquecimento. Ndo deixar que anos de coletividade trabalhista produtiva que ensejaram a
garantia de tantos direitos sejam desarranjadas desta forma, trazendo enfraquecimento a
representacdo das categorias.

As consequéncias da dessubjetivacdo das classes além de esvaziarem o sentido
coletivo do trabalho ainda promove a exacerbacdo da condicdo individual. Insere no
trabalhador a ideia de que néo existe entre ele e 0 movimento coletivo coincidéncia alguma de
valores, fazendo-o0 compreender que o outro é sempre seu concorrente, inimigo e que deve ser
eliminado.

Este aspecto sO contribui e facilita ainda mais a captura da subjetividade do
trabalhador. Este € o jeito ténue do capitalismo agir no mundo do trabalho atual rodeado por
crises sistémicas. As perdas apontadas nas Ultimas citagdes, em outras palavras coadunam
com o enunciado também apresentado por Arendt’® quando em exposicdo critica ao sistema
capitalista demonstrou as negatividades trazidas pelo mesmo a condi¢do humana.

Salienta ainda a autora que é possivel detectar diferencas entre trabalho e labor, este
ultimo imposto pela sistematica econdmica capitalista. As suas formas de controle, o ritmo de
trabalho esperado e medido por meio de indices de produtividade sdo aparatos que sustentam
a ideia de instrumentalizagdo do homem no trabalho, e este passa a ser notado apenas como

parte do processo produtivo.**

9 HOBSBAWN, Eric. A era dos extremos. S&o Paulo: Paz e Terra, 2001.

10 ARENDT, Hannah. La condicién humana. Trad. Ramén Gil Novales. 1. ed., 5 reimp. Buenos Aires: Paid6s,
20009.

1 ARENDT, Hannah. La condicién humana. Trad. Ramén Gil Novales. 1. ed., 52 reimp. Buenos Aires: Paid6s,
2009. p 159.
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A crise salarial € uma expressdo clara da precariedade do trabalho vivo o que denota
sérias consequéncias na vida pessoal, nas relagdes sociais do trabalhador, sem falar na
diminuicdo da autorreferéncia humano pessoal ou sua propria identidade por assim dizer. Esta
consequéncia negativa que o trabalhador vem enfrentando na sua esfera pessoal se reafirma
pela reducdo do trabalho vivo, o transformando em trabalho morto, estranhado, apenas de
produco.™?

Se tem neste ponto o verdadeiro enfrentamento do dilema capitalista que sugere a
captura da subjetividade do trabalhador em detrimento da sua dignidade humana. Neste

sentido, Marx™ ja informava nos manuscritos econémico-filoséficos que,

[...] o homem (o trabalhador) s6 se sente como [ser] livre e ativo em suas funcdes
animais, comer, beber e procriar; quando muito ainda, habitacdo, adornos, etc., e em
suas fung¢Bes humanas so [se sente] como animal. O animal se torna humano, e 0
humano animal. Eis o significado essencial do que podemos denominar de barbarie
social.

Alves' complementa que:

Deste modo, o que o conceito de “precarizagdo do homem-gue-trabalha” salienta sdo
as consequéncias pessoais do capitalismo flexivel. Consideramos como o impacto
crucial da nova morfologia do trabalho alienado aquilo que denominamos de
“reducdo do tempo de vida a tempo de trabalho”, isto €, a invasdo da vida pessoal
pelos requerimentos da atividade produtiva do capital. Este é o verdadeiro sentido
do estranhamento sob 0 modo de controle do metabolismo social do capital.

Por fim o mundo do trabalho atual estd permeado por estas infiltracdes. A
generalizacdo da condicéo do trabalhador a simples fator de producdo é mais uma vez o mote
que dé incidéncia aos movimentos devastadores do capitalismo liquido.”® O constrangimento
de forma ininterrupta e variada a subjetividade do trabalhador demonstra que esta cada dia
mais dificil manter a esfera pessoal do trabalhador em plano diferente da esfera do trabalho.

Quando ndo se nota a distingdo entre estas esferas presume-se que uma esvaziou a
outra. Considerando o notavel aporte capitalista existente, se conclui que a pessoa humana se

tornou escrava. O homem que trabalha hoje, so6 trabalha.

12 ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho: Ensaio sobre a afirmacdo e negacéo do trabalho. Coimbra:
CES/Almedina, 2013.

¥ MARX, Karl. O capital. Critica da economia politica (Tomo 2 Cap. XIII). Sdo Paulo: Editora Nova Cultural
Ltda.,1996. Coordenagdo e revisdo de Paul Singer. Traducdo de Regis Barbosa e Flavio R. Kothe. Disponivel
em: <http://www.histedbr.fe.unicamp.br/acer_fontes/acer_marx/ocapital-2.pdf>. Acesso em: 21 jun. 2016.

¥ ALVES, Giovani. Trabalho docente e precarizacdo do homem-que-trabalha. 2012. Disponivel em:
<https://blogdaboitempo.com.br/2012/11/16/trabalho-docente-e-precarizacao-do-homem-que-trabalha>. Acesso
em: 18 jun. 2016.

¥ BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Tradugdo: Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2003.



25

2.1 Sistema fordista/toyotista

Dentro das reflexdes sobre a condi¢do do trabalhador, inevitavel € deixar de salientar
os enfrentamentos ja vivenciados. Reconhecer a existéncia de um grande envolvimento entre
aquele que disponibiliza a forca do trabalho e os meios capitalistas de producdo. Tal relagdo
ontoldgica merece alguns apontamentos, dentre eles as passagens pelo sistema fordista e
toyotista, 0s quais persistem em muitas situacfes mesmo hoje no mundo atual do trabalho.

Para tanto, necessario se faz uma expressiva observacdo, que também j& foi motivo
das inspecdes de muitos estudiosos do tema, dentre estes, Marx'® com relagéo ao capitalismo,
no sentido de apreender as variacdes e desmistificar a real posicdo que o trabalho ocupa com
relacdo ao capital.

Segundo 0 mesmo autor a melhor designagéo para vincular o trabalho ao capital seria
por meio da subsuncédo, ou seja, inclusdo, aplicacdo. Erroneamente desde sempre, em Vvarias
épocas a interpretacdo de tal subsuncédo se deu no sentido de entendé-la como submisséo. N&o
estaria de todo errado se houvesse o reconhecimento dos devidos limites para tal submiss&o.

Logo, submeter-se ao capital, seria em Ultima instancia a disponibilizacdo (venda) da
forca do trabalho pelo trabalhador para o capital, se colocando a disposicéo de suas variantes.
Por outro lado, de acordo com o mesmo autor ainda, o trabalho constitui o prdprio capital,
visto que este ultimo sé se concretiza por meio da inclusdo da forca do trabalho
desencadeando assim todo o processo capitalista.

Neste sentido é possivel ressaltar, que ainda que se chegasse a conclusdo da
submissao, inegavel é a observancia no sentido de que ao mesmo tempo em que o trabalho se
subordina ele também resiste, se contrapde e desta forma ressalta a condi¢édo de trabalho vivo,
participante tdo cogitada inclusive nos dias atuais.

Esta relacdo que ora se mostra por meio da subsuncéo formal ora pela submisséo, teve
suas caracteristicas também notadas sob a égide dos sistemas fordista e toyotista, onde neste
ultimo o capital se prestou e se presta sem rodeios a captura integral da subjetividade do

trabalhador.

® MARX, Karl. O capital. Critica da economia politica (Tomo 2 Cap. XIIl). Sdo Paulo: Editora Nova Cultural
Ltda., 1996. Coordenacéo e revisao de Paul Singer. Tradugdo de Regis Barbosa e Flavio R. Kothe. Disponivel
em: <http://www.histedbr.fe.unicamp.br/acer_fontes/acer_marx/ocapital-2.pdf>. Acesso em: 21 jun. 2016.
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A proposta de Taylor!’ como sistema a ser aplicado na produco apresenta pontos bem
definidos verticalmente que sdo preenchidos por engenheiros e técnicos num ponto, e
operarios em outro ponto. Desta forma acreditava racionalizar massivamente a producéo
isentando o sistema de interferéncia que resultassem em perdas ou diminuicdo de producao.
Neste sistema o funcionério produzia apenas parte do todo ou apenas uma peca da
engrenagem que resultaria no produto final.

Neste sentido, além de outras criticas este modelo de sistema de producdo € um dos
precursores quanto as doencas causadas ao trabalhador por repeticao, visto que durante todo o
periodo laboral o trabalhador sé realizava um tipo movimento. Esta condicdo se agrava mais
ainda no modelo fordista devido a esteira de producdo que ndo iria mais permitir se quer que 0
trabalhador saisse do lugar.

O sistema toyotista se mostra com uma grande alavanca rumo a sistematica de técnicas
e realiza algo que ndo se viu nem de longe no fordismo. Ha neste sistema a integracdo de um
operario de destaque, proativo, bem qualificado que realiza a melhoria de todo o processo.

Gounet'® ironicamente informa que:

O toyotismo é uma resposta a crise do fordismo dos anos 70. Ao invés do trabalho
desqualificado, o operéario torna-se polivalente. Ao invés da linha individualizada,
ele se integra em uma equipe. Ao invés de produzir veiculos em massa para pessoas
que ndo conhece, ele fabrica um elemento para a "satisfagdo da equipe que esta na
sequéncia da sua linha". Em sintese, com o toyotismo, parece desaparecer o trabalho
repetitivo, ultra-simples, desmotivante e embrutecedor. Finalmente, estamos na fase
do enriquecimento das tarefas, da satisfacdo do consumidor, do controle de
qualidade.

Deste modo, pode-se afirmar que o sistema fordista ocorreu no inicio do Século XX, a
partir do empirismo principalmente de Ford (1863/1947)* que se ocupou muito das teorias
desenvolvidas por Taylor (Século XIX).

O termo taylorismo/fordismo se explica a partir do entendimento de que o desenho
idealizado, a teoria desenvolvida por Taylor é colocada em prética por Ford. E deste sistema
de producdo a ideia da esteira na linha de montagem como ja fora dito, onde o que se
observava era a execucéo de tarefas simples sendo realizadas pelos funcionarios com a menor

perda de tempo possivel.

YTAYLOR, Frederick. Considerado o pai da administragdo cientifica e um dos primeiros sistematizadores da
disciplina cientifica da administracao de empresas. (1856/1915).

8 GOUNET, Thomas. Fordismo e toyotismo na civilizagdo do automével. Sdo Paulo: Boitempo, 1992. p. 43.
9 FORD, Henry. Fundador da Ford Motor Company, autor dos livros: Minha filosofia de inddstria e Minha vida
e minha obra, é o primeiro empresario a aplicar a montagem em série de forma a produzir em massa automoveis
em menos tempo e a um menor custo.
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A ideia aqui neste sistema é produzir muito, criar grandes estoques, sem ter que se
movimentar pelo ambiente fabril, evitando assim infortinios que poderiam resultar em
acidente de trabalho.

Ainda nas palavras de Gounet®:

O fordismo — nova organizacdo da producdo concebida por Ford — para responder ao
aumento da demanda, utiliza a producdo em massa, 0 que reduz o custo de producéo
e, em decorréncia, o prego de venda do automével. Enquanto o taylorismo
decompde as tarefas o fordismo as recomp®e através da linha de montagem. Ford,
ainda, padroniza as pec¢as, com a intencdo de reduzir o tempo de adaptacdo dos
componentes ao automovel, combatendo o desperdicio. Para que fosse possivel a
estandartizacdo dos componentes, ele adquire as empresas que fabricam as pegas,
criando uma integracdo vertical, que nada mais é do que o controle direto de um
processo de produgdo.

Ja no sistema toyotista a execuc¢do do trabalho assume uma nova postura. Neste caso o
trabalhador passa a ser multifuncional além de se considerar a producdo que nao preza pela
quantidade em estoque, ou seja, a producdo funciona sob a égide do just in time “produgéo
sob medida”.

O trabalhador ndo realiza apenas uma funcdo simples durante sua rotina de trabalho
como no sistema fordista. As funcBes repetitivas que ndo demandam conhecimento técnico
séo realizadas apenas por robos por meio de tecnologia e desta forma o trabalhador se debruga
as atividades mais complexas.

Neste sentido Antunes®' informa que houve uma verdadeira “invasdo do universo
fabril, inserindo-se e desenvolvendo-se nas relagdes de trabalho e de produgdo do capital”.
Deste modo, a visdo ampla que se tem do toyotismo é de que o trabalhador multifuncional,
aquele que € capacitado para realizar muitas fungdes no ambiente fabril acabou por substituir
muitos trabalhadores que desenvolviam vaérias atividades e desta realidade fez insurgir os
altos indices de desemprego.

Tem-se neste modelo uma producdo muito mais flexibilizada, a organizacdo do
trabalho é sempre modificada para atender a demanda momentanea, sendo assim ndo ha mais
seguranga com relacdo ao vinculo de emprego, medidas de contencdo de despesa sdo
aplicadas, desperdicios evitados, ou seja, muitas demissdes comecam a ser efetuadas.

Ratificando tal informac&o, neste sentido Gounet®’, diz que “a politica basica ¢ usar o

minimo de operarios € 0 maximo de horas extras”.

% GOUNET, Thomas. Fordismo e toyotismo na civilizacdo do automével. Sdo Paulo: Boitempo, 1992. p. 19.
2l ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmagéo e a negagdo do trabalho. S&o Paulo:
Boitempo, 2000. p. 15.

> GOUNET, Thomas. Fordismo e toyotismo na civilizacdo do automével. Sao Paulo: Boitempo, 1992. p. 30.
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Esta reestruturacdo pos-fordista e toyotista pensada e desenvolvida simultaneamente a
partir do aparato tecnoldgico faz insurgir na vida do trabalhador uma série de mudancas as
quais 0 mesmo ndo estava esperando e nem preparado. A exigéncia muito maior com relacéo
a qualificacdo do trabalhador, a obrigacdo de conhecimento na atividade que pretende
desenvolver faz insurgir uma nova classe operaria, 0 que criou certo entusiasmo no
trabalhador.

Porém, tal movimentacéo estrutural por consequéncia trouxe também outras mudancas
as quais ndo seriam vistas com tanto entusiasmo assim. A desestruturacdo da sociedade e do
trabalho foram consequéncias drasticas deste momento. Os postos permanentes foram
eliminados, fungdes que eram desempenhadas sob o aporte de protecdo dos direitos
trabalhistas ja ndo eram mais assim apresentadas.

Houve muitas flexibilizacbes e tornaram-se temporarios, as funcbes outrora
permanentes, agora sendo utilizadas apenas em caso de necessidade e desta forma néo
necessitariam mais da protecdo desencadeada quando existente o vinculo de emprego, direto
com a empresa.

O trabalho é visto como uma despesa, aquilo que onera o custo do capital, logo
precisava ser diminuido. Observe que novamente aqui se nota a inversdo ou ma interpretacdo
da condicdo do trabalho frente ao capital, quando este deveria estar subsumido, integrado ao
capital e ndo em derrocada submissao.

Diante destas e muitas outras informagdes que envolvem a “metamorfose do
trabalho,”®® constata-se que estas mudancas que ocorreram nos sistemas de producdo e
continuam ocorrendo, tiveram e continuam tendo somente o intuito de maximizar o lucro, o
capital. Ignora-se por completo a ingeréncia negativa que estas transformacfes causam ao
trabalhador.

Neste sentido, Gorz?* ratifica:

Quando uma utopia desmorona, é toda a circulacdo de valores que regulam a
dindmica social e o sentido de suas préaticas que entra em crise. E esta a crise que
vivemos. Prometia-nos, a utopia industrialista, que o desenvolvimento das forgas
produtivas e a expansdo da esfera econdmica liberariam a humanidade da pendria,
da injustica e do mal-estar; que dariam, com o poder soberano de dominar a
natureza, o poder soberano de determinar a si mesma; que fariam do trabalho a
atividade demiurgica e ao mesmo tempo autopoiética na qual o aperfeigoamento
incomparavelmente singular de cada um seria reconhecido - direito e dever a um s
tempo - como parte da emancipacdo de todos. Da utopia, nada resta. Isto ndo quer
dizer que tudo seja doravante vao e que so resta submeter-nos ao curso das coisas.

> GORZ, André. Metamorfoses do trabalho. S&o Paulo: Annablume, 2003.
** GORZ, André. Metamorfoses do trabalho. S&o Paulo: Annablume, 2003. p. 20.
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Isto quer dizer que é preciso mudar de utopia; pois enquanto formos prisioneiros
daquela que se esvai, continuaremos incapazes de aquilatar o potencial de liberacéo
que a transformacéo ora em curso contém e incapazes de a ela imprimir um sentido
apropriado.

Tais transformacdes desclassificam as relagdes de trabalho, diminuem o campo de
atuacdo dos direitos trabalhistas, além de mitigar a subjetividade do trabalhador. Se nota que
estes sistemas aqui apresentados vistos a partir dos dias atuais podem ser facilmente
designados como fomentadores determinantes para aquilo que hoje significa a precarizacdo
propriamente dita.

Neste diapasdo é importante salientar o quanto o movimento de resisténcia do
trabalhador é fundamental frente as mudangas abusivas trazidas pelo capitalismo. Segundo
Antunes?® esta resisténcia, este enfrentamento s6 seria passivel de ocorréncia se uma mudanca
dréstica e conciliadora aos interesses dos trabalhadores se firmasse, fosse considerada a partir
de uma nova postura estruturante.

Assim como ocorreu com a mundializagdo do capital, agora, ainda segundo Antunes?,
seria a vez da mundializacdo das lutas sociais. A fundamentacéo para tal movimento se baseia
principalmente na ideia de que existem, como resultado destas transformacdes nos meios de
producdo, dois grupos de trabalhadores.

H& os que vivenciaram a perda de seus direitos trabalhistas a partir do fordismo e
toyotismo e ha também os que se vinculam as relacdes de emprego neste momento instaurado
ja sem direitos trabalhistas. A fragmentacdo dos grupos é algo muito interessante para o
capitalismo. Sujeita o trabalhador a precarizacdo. Tanto um grupo quanto o outro sdo alvos da
exploracado, alienagéo e rendigéo exercida.

Os ideais dos trabalhadores quando cedem as imposicOes feitas pelo capitalismo, se
fragmentam, enfraquecem a causa e ainda acabam por permitir que seu algoz se fortaleca mais
uma vez.

Para Alves®’:

A precarizacdo do trabalho deriva ndo apenas da organizacdo do trabalho flexivel,
mas também do modo de vida just in time, promovendo uma nova dimensdo de

» ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmacéo e a negacdo do trabalho. S&o Paulo:
Boitempo, 2000.
% ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmagéo e a negacdo do trabalho. Sao Paulo
Boitempo, 2000.
27 ALVES, Giovani. Trabalho docente e precarizacdo do homem-que-trabalha. 2013. Disponivel em:
<https://blogdaboitempo.com.br/2012/11/16/trabalho-docente-e-precarizacao-do-homem-que-trabalha>. Acesso
em: 18 jun. 2016.
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desefetivacdo humano-genérica: a precarizagdo existencial ou a precarizagcdo do
homem-que-trabalha.

Percebe-se que a dessubjetivacdo do trabalhador realizada pelo capitalismo por meio
dos modelos industriais fabris tem um alcance muito maior do que a principio se percebia.
Destruicdo, desemprego, miséria, perda de direitos, sofrimento, estas sdo algumas das mazelas

compreendidas atualmente como consequéncias a partir do fordismo e toyotismo.
2.2 Automacéao/automatizacao

“A busca pela eficiéncia”. Esta tem sido a justificativa imperiosa para muitos
desdobramentos na esfera laboral em muitos setores, dos quais, quase sempre ndo apresentam
convergéncia com 0s anseios sociais da classe trabalhadora. Com a automacdo ndo é
diferente. Basta que se aproxime um pouco mais do tema e logo se percebera uma variedade
de situacdes obscuras que envolvem o trato dado a figura do trabalhador no contexto dos
avancos industriais.

A automacdo como se sabe, surge de forma mais concreta com a propria revolugéo
industrial. Ndo obstante, a automacéo ja tinha seus primeiros passos sendo dados, a fim de
reduzir a participacdo humana nos processos de genuina producdo, ja no século X quando se
vislumbrava a primeira ideia do moinho hidraulico de fabricac&o de farinha.?

E desta ocasifo os indicios daquilo que depois seria conhecido como processo de
automacdo. No inicio do século XX quando se presenciou a linha de producdo em massa ja
era verificavel a automacdo demonstrada por meio do fordismo. Sabe-se, porém que o termo
“automacdo” s6 passou a fazer parte do processo industrial em meados de 1946 no EUA,
ainda assim, nas fabricas de automdveis propriamente ditas.

Ainda segundo Goeking®®:

Nos dias atuais automacdo esta ligada a tudo que utilize computagdo, que possa
substituir o trabalho humano e sempre com o objetivo de aumentar a velocidade e a
qualidade dos processos produtivos, além de obter maior controle, planejamento e
flexibilidade da producéo.

Segundo Gallino® entende por automacao,

%8 GOEKING, Werusca. Da maquina a vapor aos softwares de automagao. Edicdo 52, Maio, 2010. Disponivel
em: <http://www.osetoreletrico.com.br/web/a-revista/343-xxxx.html>. Acesso em: 21 jun. 2016.

» GOEKING, Werusca. Da maquina a vapor aos softwares de automagcéo. Edicao 52, Maio, 2010. Disponivel
em: <http://www.osetoreletrico.com.br/web/a-revista/343-xxxx.html>. Acesso em: 21 jun. 2016.

% GALLINO, Luciano. Dicionario de sociologia. México: Siglo Veintiuno, 1995. p. 63.
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Do latim Automatus, que significa mover-se por si, situacdes em que, especialmente
na industria, mas ndo somente ela, o trabalho humano é substituido, sob o aspecto
fisico ou intelectual, por maquinas ou servossistemas — mecanicos, hidraulicos,
pneumaticos, elétricos e eletrdnicos — aptos a desenvolver automaticamente
sequéncias de operacGes mais ou menos longas e complexas, sob o controle de
aparelhos elétricos ou eletronicos, de natureza e complexidade variada.

Quando suscitada a questdo da onda de desempregos gerada pelo avangco voraz da

automacao em Vvarios seguimentos, profissionais ligados & area como Ramos®" informa que:

[...] ndo ha demissdes em massa, mas sim uma mudanca no perfil da vaga de
trabalho. ‘A programacdo é humana, sd a atuacdo ndo é mais’, completa. Por isso, a
necessidade constante de atualizagdo dos profissionais envolvidos nesta area de
forma que consigam acompanhar a evolucéo das novas tecnologias.

Neste sentido percebe-se que a racionalizacdo das demandas de producdo ndo tem se
preocupado com as reais consequéncias para o trabalhador, este que continua sendo pessoa,
ser humano e também com necessidades individuais e coletivas que o capitalismo ndo pode
suprir.

Para Dias e Martignago®*:

O século pelo qual passa a humanidade é o século das transformagdes rapidas. Um
dos fatores que tem levado a essa rapida transformacédo estd num fenémeno chamado
de automacdo. Esse fendmeno transformador que, ao mesmo tempo em que
privilegia o produtor e traz consigo a evolucdo e o progresso, também podera gerar
graves problemas com consequéncias incontrolaveis no campo social e no campo
econdmico, com a geracdo de desemprego. A automacdo de uma forma muito
sintética pode ser definida com a substituicdo do homem pela maquina.

Inegavel a expressao que afirma que os meios de producdo, a acdo da automacgédo em si
acaba por mecanizar o homem®. Esvazia o trabalhador de sua essencialidade e este passa a
ser visto apenas como externamente se nota, uma engrenagem, uma peca que se adéqua a
maquina.

Para Meda®*:

38 RAMOS. Jorge. Engenheiro eletrdnico, diretor de treinamento e presidente eleito da Instrumentation Society
of Automation (ISA —Sociedade Internacional de Automacéo). 2013.

%2 DIAS, Bartira Soldera; MARTIGNAGO, Célio Simdo. Automacio - desenvolvimento econdmico -
sustentabilidade e transnacionalidade. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pds-Graduacéo
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.7, n.3, 3° quadrimestre de 2012. Disponivel em:
<http://www.univali.br/direitoepolitica>. Acesso em: 18 jun. /2016.

% MARX, Karl. O capital. Critica da economia politica (Tomo 2 Cap. XI11). Sdo Paulo: Nova Cultural Ltda.,
1996. Coordenacéo e revisdo de Paul Singer. Traducdo de Regis Barbosa e Flavio R. Kothe. Disponivel em:
<http://www.histedbr.fe.unicamp.br/acer_fontes/acer_marx/ocapital-2.pdf>. Acesso em: 21 jun. 2016.

% MEDA, Dominique. Le travail. Paris: Aubier, 1995, p. 181.
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[...] a riqueza é cada vez mais o produto de um conjunto de interagcbes complexas
entre os capitais, os sistemas de informagédo, o trabalho ‘das maquinas’ e o trabalho
humano, no qual o trabalho humano néo é o Unico produtor de riqueza. O trabalho
humano é hoje tdo imbricado no conjunto de maquinas e sistemas que a eficacia
dessas ndo pode ser distinguida da sua.

Fato é que por detras da grande evolucdo com relagdo aos meios de producédo, quica os
meios de producdo industrial, h4 também grandes reflexos causados em toda a sociedade, e
muitos deles sem nenhuma projecédo para a emancipacao do trabalhador.

N4o obstante Pereira® afirma que:

[...] é preciso ter cuidado na aplicacdo da tecnologia para que ela traga beneficios
para todas as camadas da sociedade. ‘A automacgdo é uma poderosissima ferramenta
e 0 emprego dela é que pode ser bom ou ruim e, dentro de um desenvolvimento
sustentdvel, deve haver a incluséo social. 1sso porque se ela for empregada apenas
para substitui¢do do ser humano e o resultado ndo for investido nele mesmo para que
possa exercer outras atividades mais nobres, a automacdo pode levar a um
desemprego. E esse aumento de producéo serd revertido para quem?

Continuando Gorz*® informa que a revolucéo tecnolégica serve para cortar custos, ou
seja, economizar trabalho vivo. Esta “racionalidade econdmica” acaba por instaurar uma crise
da sociedade do trabalho o que induz a uma crise da sociedade salarial também.

Porém, o fato é que existe uma desconsideracdo quanto aos danos causados por tal
movimento. A sensacao que se tem é que os danos sociais e pessoais dos trabalhadores ndo
interessam quando estes apenas “atrapalham” a lucratividade alcangada a partir do exorbitante
crescimento industrial.

Ainda Gorz®', “a revolugdo tecnoldgica foi vital para os interesses do capital. Este se
apropria daquela para alavancar a continuidade e a exacerbacdo da concentracdo das riquezas
e do poder. Ou seja, a revolugdo tecnologica atende aos dinamismos do capitalismo™.

A automacdo ndo aparece isolada no contexto, € ela que em muitas vezes se integra ao
sistema como protagonista da rotinizagéo38. Se perfaz em elementos sutis da

contemporaneidade como alcance de metas, satisfacbes e prazos para serem cumpridos, ou até

% PEREIRA, Sergio Luiz. Professor do Departamento de Engenharia de Energia e automacéo elétricas (PEA)
USP, 2013 apud GOEKING, Werusca. Da maquina a vapor aos softwares de automacéo. Edicdo 52, Maio,
2010. Disponivel em: <http://www.osetoreletrico.com.br/web/a-revista/343-xxxx.html>. Acesso em: 21 jun.
2016.

% GORZ, André. Metamorfoses do trabalho. So Paulo: Annablume, 2003. p. 161.

¥ GORZ, André. Metamorfoses do trabalho. Sao Paulo: Annablume, 2003. p. 67.

** Sf (rotina+izar+cao) Sociol. Forma de mobilidade que se caracteriza pelo movimento espacial diério de ida e
volta entre pontos como os de residéncia, trabalho, compra, divertimento etc.
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mesmo, em situagdes ordinarias de demissdes em massa, quando pessoas, em determinados
setores, sdo na sua totalidade substituidas por maquinas.

A rotinizacdo aplicada no Brasil tem nitidamente a omissdo da engenharia de producao
com relacdo aos meios de producéo, cuja funcdo pode ser resumida apenas em estabelecer as
condicBes minimas necessarias para que o trabalho possa ser realizado.*

Ainda neste sentido é possivel afirmar que em meados da década de 80 a organizacdo
do trabalho se apresentava subsumida as seguintes caracteristicas: producdo com baixos
requisitos de qualidade; custos de produtos em geral projetados no exterior; utilizacdo de
processos adaptados para as condi¢des locais; utilizacdo da méao de obra local.*’

Em outras palavras a rotinizagdo do trabalho acontece embalada numa estrutura
organizacional de apoio a producdo, que permite que 0s cargos no setor de producdo sejam
estruturados até o ponto em que seja possivel a utilizacdo de méo de obra desprovida de
conhecimentos sobre o produto.

O estabelecimento de tarefas simples e individualizadas permite a substituicdo
temporéaria (absentismo) ou permanente (rotativa) dos operarios, bem como a criacdo de
complexos sistemas hierarquicos de supervisao, eliminando assim a necessidade de contatos
entre os operarios durante a operacdo do processo produtivo. Logo o que se nota com a
rotinizacdo do trabalho, a qual transparece no Brasil em varios momentos nas relagdes no
ambito laboral é a valorizacdo de um tipo de médo de obra desqualificada, que seja barata e
instavel.

Desta observacdo é possivel concluir que os movimentos para a aplicacdo da
automacdo no pais estdo preocupados em ndo permitir que haja qualificacdo ou
aperfeicoamento da mao de obra. Achata os salarios, inibe de forma subliminar a
comunicacdo entre os empregados, o que induz também a alta rotatividade dos mesmaos.

Neste diapasdo vale observar o teor do Art. 7°. XXVII, da Constituicdo Federal de
1988*, “Art. 7° Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem &

melhoria de sua condicéo social: XXVII - protegdo em face da automagéo, na forma da lei;”

% SALERNO, Mario Sergio. Da rotinizacdo & flexibilizac4o: ensaio sobre o pensamento critico brasileiro de
organizacdo do trabalho. Gestdo de Producdo. V. 11, n. 1 Sdo Carlos Jan./Apr. 2004. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1590/S0104-530X2004000100003>. Acesso em: 20 jun. 2016.

+» SALERNO, Mario Sergio. Da rotinizacdo a flexibilizagdo: ensaio sobre o pensamento critico brasileiro de
organizacdo do trabalho. Gestdo de Producdo. v. 11, n. 1 Sdo Carlos Jan./Apr. 2004. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.1590/S0104-530X2004000100003>. Acesso em: 20 jun. 2016.

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 jun.
2016.
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Considerando o teor do enunciado, percebe-se a preocupagéo do legislador com aquilo
que poderia ser uma das piores afetacdes a subjetividade do trabalhador. Neste sentido, é
possivel afirmar ainda que o legislador ratificou a ideia de ndo permitir que a negacdo do
individuo fosse total.

Trata-se de um preceito constitucional, um direito fundamental do trabalhador a
protecdo, e que pode ser explicitada de forma mais clara quando se trata da tutela do seu
direito de emprego, dos cuidados e medidas que necessariamente precisam existir no mundo
juridico a fim de que se evidencie tal protecéo.

Pensa-se que uma segunda tutela que se empreende deste enunciado € justamente a
preocupagdo com a salde do trabalhador. E evidente que em meio a tanta tecnologia, muitas
delas podem colocar o trabalhador em situacGes de iminente ou atual perigo.

Sendo assim, considera-se que 0s detentores da automacdo precisam observar que 0
meio ambiente do trabalho, antes de qualquer argumentacao deve ser pensado e previsto para
ser propicio ao bem estar do trabalhador, para que este realize bem suas tarefas, mantendo
higidez com relacgéo a sua saude especificamente.

Neste sentido, Dejours* afirma que:

[..] o trabalho desempenha papel central na vida humana. O trabalho é uma
atividade ontoldgica e constituinte do sujeito, sendo benéfico & salde quando se
constitui como fonte de prazer e realizacdo. Por outro lado, o trabalho também pode
tornar-se fonte de sofrimento e doenga, quando se insere em um contexto de
precariedade e falta de oportunidades de manifestacéo do sujeito.

Se percebe que o trabalho que emancipa é fundamental para o individuo, confere ao
trabalhador a consolidagdo de sua identidade. Do mesmo modo pode também significar sua
prépria ruina, causando lhe sofrimento e adoecimento. Conforme ja dito, a automacdo nem
sempre agrega ao meio ambiente de trabalho tecnologias que ndo sejam nocivas ao
trabalhador.

Considerando que o uso indevido da automacdo pode acarretar tantos maleficios ao
trabalhador é que se propde com base no direito fundamental ja explicitado, que todos os
meios de protecdo ao direito de trabalhar e & saude do trabalhador devem ser arguidos e
respeitados.

Neste sentido ainda, vale ressaltar que nos dias atuais o tema ainda tem uma

abordagem precéria considerando a notoria auséncia de legislagdo pertinente

*2 DEJOURS, C. Sofrimento e prazer no trabalho apud LANCMAN, S.; SZNELMAR. L. I. (Orgs). Christophe
Dejours: da pscicopatologia a psicodinamica do trabalho. Rio de Janeiro: Fiocruz, Brasilia: Paralelo, 2001. p.
45,
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infraconstitucional, o que, no entanto, ndo exime a responsabilidade dos empregadores e sua
responsabilizacéo.

Neste sentido cabe ainda informar que o principio da protecdo, proprio da esfera
trabalhista quando se refere ao tema automacéo, ndo esta se referindo apenas ao emprego, mas
também & seguranca na operacdo de méaquinas e equipamentos contra acidentes do trabalho.
Os equipamentos utilizados no meio ambiente de trabalho devem também constar de
dispositivos de seguranca e equipamentos que impegam a ocorréncia do acidente do trabalho.

Neste sentido ainda adverte Silva Neto® que:

[...] a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho
representam um plexo axiolégico indissociavel no Texto Constitucional,
notadamente porque ser cidaddo é sinonimia de atuacéo fiscalizadora do Estado, de
postura exigente quanto a realizagdo do compromisso selado em sede constitucional
de ver concretizada a dignidade do individuo e a efetivacdo de garantias sociais.

Tal adverténcia que corrobora com os fundamentos da CF/1988* abaixo elencados:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - 0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; Art. 3° Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios: Il - prevaléncia dos direitos humanos; Art.
6° Séo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo; Art.7° S&o
direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros gue visem a melhoria de
sua condicdo social: XXII - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de
normas de saide, higiene e seguranca; XXVII - protecdo em face da automacdo, na
forma da lei; (grifo nosso).

Como se vé este deve ser o objetivo percorrido por toda sociedade. Os direitos
garantidos pelo CF/1988 com relacdo aos trabalhadores, ndo sugerem de modo algum a
paralisia dos avancos tecnoldgicos e da automacdo propriamente dita, porem, ndo se deve
fechar os olhos quanto aos preceitos constitucionais. Estes devem servir de balizas para a
atuacéo do processo tecnologico industrial.

Além da legislacdo constitucional, alguns projetos de lei, como o Projeto de Lei n°
2.902/1992* proposto pelo entdo Senador Fernando Henrique Cardoso foram apresentados &

* SILVA NETO, Manoel Jorge. Notas sobre a eficacia da norma constitucional trabalhista. S&o Paulo: LTr,
1998. p. 28.

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.ntm>. Acesso em: 20 jun.
2016.
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Casa Legislativa, mas nada de mais especifico que trate efetivamente das mindcias dos casos
concretos.

Sendo assim, muito do que poderia ser verdadeiramente tutelado dentro deste tema,
pela auséncia de lei infraconstitucional, acaba acatando o comando dado pelo capitalismo
como se lei fosse. Derivam desta situacdo crescentes posicionamentos desarrazoados providos
pela figura do empregador dentro do meio ambiente do trabalho, inclusive com relagdo a

utilizacdo de indevida automacéo.

|’46

Segundo Pelatieri et al,”™ um projeto para regulamentar a automacao, deveria prever:

a) Fornecimento de informacdo prévia por parte da empresa dos seus projetos de
automacdo: Qualquer lei que vise proteger o trabalhador dos efeitos negativos da
automagdo e das mudangas organizacionais deve obrigar a informagdo prévia por
parte da empresa ao respectivo sindicato dos trabalhadores quanto aos projetos que
pretende implementar neste sentido. Esta informagdo prévia — por exemplo, seis
meses de antecedéncia — permitiria as representacgdes sindicais, aos trabalhadores e a
empresa iniciarem processo de negociacdo coletiva e adotarem medidas que
minimizem os efeitos mais perversos do processo. b) Estabelecimento de ‘hierarquia
de natureza social’ nos projetos de automacao das empresas. A regulamentacdo da
automacdo deve estabelecer ‘hierarquia de interesse social’ no processo de
automacdo, de modo a obrigar as empresas a iniciarem processos de automacao
pelos setores de maior penosidade, periculosidade e insalubridade. Se a empresa tem
projetos de automacdo, ela deveria respeitar uma sequéncia que se justifique
socialmente, iniciando-se pelos setores que envolvem maior grau de risco a saude e
seguranca do trabalhador e desde que os trabalhadores que ali trabalham sejam
protegidos em seu direito ao trabalho (e demais direitos trabalhistas). c)
Determinagdo da negociagdo coletiva: O ideal € que qualquer PL de protecdo a
automacdo preveja a necessidade de negociacdo entre a empresa e o Sindicato
representativo dos trabalhadores da empresa. d) Controle do ritmo do trabalho: A
regulamentacdo da automagao deve fazer referéncia a necessaria negociacéo coletiva
do ritmo de trabalho. Um dos efeitos mais claros do processo de automag&o para 0s
trabalhadores que permanecem na empresa é o aumento do ritmo de trabalho, com
fortes efeitos negativos em termos da salde e seguranca no trabalho. e) Plano de
Demissdo Voluntéaria: E importante que a futura regulamentagio da automagio
determine a obrigatoriedade da fixacdo de Planos de Demissdo Voluntaria (PDV) e
dos critérios que deveriam nortear estes planos. Estes PDVs contribuiriam para
amenizar o carater arbitrario da demissdo. f) Obrigatoriedade de contratacdo dos
trabalhadores destinados as centrais coletivas de reciclagem e realocacdo de méo de
obra: O artigo 2° do PL de Fernando Henrique Cardoso diz: ‘Os Sindicatos das
categorias econémica e profissional, mediante convencéo coletiva de trabalho em
comum acordo, manterdo Centrais Coletivas de Reciclagem e Realocacéo de Mao de
Obra, com vistas a acelerar os mecanismos de emprego compensatorio e facilitar a
reabsorcdo da mdo de obra dispensada pela empresa que automatizar-se, criando
servigos préprios de realoca¢do da méo de obra ou utilizando o Sistema Nacional de
Emprego do Ministério do Trabalho e da Administracdo Federal’. Contudo, a futura
regulamentacdo deveria prever também, mas ndo o faz, que a empresa tem a
obrigacdo de contratar prioritariamente os trabalhadores enviados para os Centros de
Requalifica¢do. g) Contribuicéo obrigatdria da empresa que automatiza ao Fundo de

“CARDOSO. Fernando Henrique. Projeto  de lei n. 2.902/1992. Disponivel em
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=18794. Acesso em 20 jun 2016.

** PELATIERI, Patricia Toledo; CONCEICAO, Maria da Consolacdo Vegi da et al. Subsidios para a
regulamentacdo da automacdo no Brasil. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 1933, out. 2008.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/11835>. Acesso em: 21 jun. 2016.
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Amparo ao Trabalhador (FAT): cobranga de um determinado percentual sobre o
altimo salario do trabalhador, que sera pago pela empresa e destinado ao FAT, para
0 cumprimento dos objetivos publicos daquele fundo, que é a geracdo de emprego e
requalificacdo dos trabalhadores. h) Nos setores intensivos em méao de obra (a serem
determinados de modo conjunto entre governo, centrais sindicais e representagdes
empresariais), a cobranca da contribuicdo patronal ao INSS e dos encargos relativos
ao sistema “S” deverdo ser transferidos da folha de salarios para o faturamento
(valor adicionado). O objetivo desta medida é tornar a contratacdo de méo de obra
economicamente mais competitiva que sua substituicdo por maquinas e
equipamentos. i) Ampliacdo das parcelas do seguro desemprego para 0S
trabalhadores atingidos pela automacdo. j) Penalizacdo as empresas que
descumprirem a lei. Previsdo de multa ou outra forma de penalizacdo as empresas
que vierem a descumprir os termos da lei. Defendemos que a melhor penalizacéo
seria a obrigatoriedade da reintegracdo dos trabalhadores atingidos pela automacéo.
I) Impedimento temporario da automacdo por forca maior: a regulamentacdo deve
delegar ao poder executivo o poder de decretar o impedimento temporario da
automacdo em determinada atividade econdmica por forca maior, decorrente de crise
econdmica e dos impactos sociais por ela gerados.

Verifica-se desta forma que somente com tais consideracdes citadas sera possivel um
legitimo processo de automacdo que significard ndo sé fomento a producdo em alta escala
com qualidade, mas também a devida tutela aos direitos sociais do trabalhador, bem como a
resignificacdo de tutela preventiva voltada aos maleficios que a automacéo possa causar.

O que se espera com isso é que qualquer lei que tenha por objetivo tutelar este tema
observe também os parametros quanto a respeitabilidade a dignidade humana do trabalhador.
Um dos pontos determinantes para esta convergéncia sem divida alguma seria a comunicagdo
que deve haver entre sindicato patronal e sindicato dos trabalhadores. Desta forma o tema
poderia ser discutido em condi¢des de igualdade.

Diante da tal inobservancia por parte do empregador em situacfes concretas, o
sindicato dos trabalhadores faria a propositura de medidas que tornassem as mudancas
“perversas” menos drasticas para os trabalhadores.

Neste mesmo sentido 0 que se tenta ratificar neste momento é que a automacéo deve
ser utilizada coerentemente. Ou seja, ndo é o homem que tem que se adaptar a automacéo e
sim a automacao € que deve ser aplicada para beneficiar o homem. Desta forma, ensejadas as
mudancas no ambiente laboral, a automacéo deve ser efetivada pelas partes, considerando que
seja além de medidas otimizadoras, também condicionadoras do bem estar do trabalhador.

A automagcéo deve ser primeiramente direcionada para os ambientes que constarem de
maior prejuizo a higidez psicofisica do trabalhador tais como ambientes insalubres, perigosos
ou até mesmo aqueles que tornam penosas a realizacdo de tarefas. Caso a automacéao seja
utilizada de forma irresponsavel pelo empregador, esta deixara de contribuir na densidade que
poderia, causando um desservico aos trabalhadores, mas ndo so a estes, como também a toda

sociedade.
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Neste sentido segundo Mattoso*:

[...] que a introducdo das inovacdes - elevar a produtividade e reduzir o trabalho
incorporado a producdo - quando visto do dmbito de uma empresa ou regido se
transforma em uma fatalidade, em desemprego e precarizacdo do trabalho. Esses
males da sociedade contemporanea parecem, entdo, resultar apenas da reestruturacdo
produtiva, das novas formas de organizacdo do trabalho, da maior utilizagdo da
inovagdo tecnologica. Porém, quero ressaltar aqui que outros motivos
macroecondmicos ou nacionais tais como a abertura desenfreada da economia,
inflacdo e recessdo econdmica também influem na questdo do emprego. A
tecnologia traz grandes transformacdes, mas nao determina a priori o seu resultado.

N&o se pode negar também a observacdo com relacdo ao desdobramento que vem
ocorrendo no contexto desta chamada Terceira Revolugdo Industrial: Automagdo. Nem
sempre esta € colocada em pratica seguindo os passos afirmados acima, 0 que causa no
trabalhador mais uma vez o deslocamento ou sublocacéo.

O local onde havia muitos trabalhadores, agora ha apenas um gque manuseie o software
e a producdo ocorre de uma forma muito mais dinamizada e homogénea e como consequéncia
socio-humana o desemprego estrutural®® permanente. Ainda como desdobramento desta
realidade, tem-se a diminuicdo das relacdes de consumo haja vista que estes novos
desempregados, outrora eram também consumidores.

Segue abaixo um quadro com algumas mudancas com adogdo da automacdo em

diversas fabricas:

Quadro 1 - Mudancas com adog¢do da automacdo em diversas fabricas

MUDANCAS NA PRODUTIVIDADE
Prediito Quantidage. produzida por QuantidaQe_ produzida por
operario (1992) operario (2002)
Aco 220 toneladas 438 toneladas
Papel 102 toneladas 180 toneladas
Cerveja 125 mil litros 425 mil litros
Computador 360 unidades 1080 unidades
Agucar 43 mil toneladas 90 mil toneladas
Chocolate 30 mil toneladas 43 mil toneladas

Transformagdes na produtividade industrial por operario entre 1992 e 2002 *

Fonte: Boligian; Alves*

* MATTOSO, Jorge. O Brasil desempregado. Fundacéo Perseu Abramo. 2000, p 18.

*8 O desemprego estrutural é aquele gerado pela introdugdo de novas tecnologias ou de sistemas e processos
voltados para a redugdo de custos. Estes novos elementos afetam os setores da economia de um pais (indUstria,
comércio e servicos), causando demissao, geralmente, em grande quantidade.

* BOLIGIAN, L.; ALVES, A. Geografia: espaco e vivéncia. Transformagdes na produtividade industrial por
operario entre 1992 e 2002. Séo Paulo: Atual, 2010. p. 151.
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Com estes dados pode se observar que houve um aumento substancial na producao.
Estudos mostram que ha também uma realidade de migracdo do trabalhador do ambiente
industrial para os setores de servicos e comeércio. Nesta nova situacdo ainda continuam
sofrendo com a automacéo, no entanto menos radical.

Infelizmente a constatacdo que se chega é que o cendrio onde vigora a automagdo, esta
que deveria servir, auxiliar, ser suporte a nova estruturacdo laboral muito mais dinamica,
inclusiva, se transformou em sinénimo de poder de acumular capital.

Segundo profissionais da area, 0 intento de automatizar os ambientes industriais seria
também a emancipacdo ao trabalhador. Este iria se sentir incluido na dindmica social com
constante aprendizado, realizando tarefas inovadoras, muito mais elaboradas e
intelectualizadas e por consequéncia teria seu status emancipado. Neste diapasdo o
trabalhador gastaria menos tempo para desenvolver suas atividades laborais, auxiliado pela
automacdo o que lhe renderia mais tempo livre para seu gozo pessoal, dando real sentido a sua
existéncia.

Observe o que neste sentido informa Chauf™:

[...] sob a designacdo de tecnociéncia, a ciéncia e a tecnologia tornaram-se forgas
produtivas, deixando de ser mero suporte do capital para se converter em agentes de
sua acumulagdo, mudando, com isso, 0 modo de insercdo social do conhecimento
cientifico e técnico de maneira que os cientistas e técnicos se tornaram agentes
econdmicos diretos; a forca e o poder capitalistas encontram-se no monopolio dos
conhecimentos.

Desta observacdo o que se nota € que mais uma vez o trabalhador foi enganado. A
automacdo industrial visa o acumulo ainda maior de capital, explorando ainda mais o
trabalhador, modificando negativamente o controle da sua forca de trabalho. Se instiga a
producdo e ndo vislumbra nenhum decréscimo no tempo disponibilizado a relacdo
empregaticia que neste momento vivéncia alto grau de precariedade.

No mesmo sentido, Chaui®* corrobora ainda que dizendo que ha neste contexto
expressiva perda de autonomia do trabalhador que se desdobra em desemprego ou entdo

subemprego sem condic¢des de prevaléncia de dignidade humana.

%0 CHAUI, Marilena. Classes? Que Classes? Ciclo de Debates sobre Classes Sociais. S&o Paulo: Fundagio
Perseu Abramo, 2013. p. 90. Disponivel em: <http://www.unifal-mg.edu.br/economia/sites/default/files/
economia/4_monografias/20152_Ellen%20de%20Assis.pdf>. Acesso em: 03 jul. 2016.
1 CHAUI, Marilena. Classes? Que Classes? Ciclo de Debates sobre Classes Sociais. S&o Paulo: Fundagio
Perseu  Abramo, 2013. Disponivel em: <http://www.unifal-mg.edu.br/economia/sites/default/files/
economia/4_monografias/20152_Ellen%20de%20Assis.pdf>. Acesso em: 03 jul. 2016.
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Se constata que o esfacelamento das relacfes de trabalho ndo se trata de uma crise
temporaria, trata-se na verdade de uma situacdo planificada, instituida que representa a
prépria atuacdo ordinaria do capitalismo nos dias atuais. Desta realidade duas situacGes de
caos se instalam na sociedade: a exclusdo de mercado de trabalho e a exclusdo do mercado de
consumo.

Se trata da colheita capitalista, onde se plantou ilimitadamente e de modo desordenado
demonstrando que a automacéo esta cada vez mais sofisticada. Como consequéncia disso se
observa a rotatividade dos trabalhadores, vistos que seus conhecimentos sempre estavam
aquém do desejado para as novas tecnologias e este acabou se rendendo ao aumento do
desemprego, assumindo a postura de submisséo frente ao poder fragilizado de negociacdo dos
sindicatos.

Estes sdo alguns dos principais indicativos para se entender o porqué do status de tanta
pobreza e violagdo de direitos fundamentais dos trabalhadores nos dias atuais. Apenas a titulo
de enriquecimento de tal abordagem, observe o que enfatiza Cesar Junior™:

Nos Gltimos 11 anos, os bancos reduziram a categoria bancéria, de 655 mil
empregados, para 400 mil trabalhadores. Ao mesmo tempo, o setor registrou um
aumento no namero de contas correntes de 44 milhGes para 72 milhdes, conforme o
balanco social da Fenaban. O corte nos postos de trabalho, somado ao aumento no
volume de servigo, resultou em novas pressdes aos bancérios, dentre as quais o
cumprimento de metas, desrespeito & jornada de trabalho e, consequentemente,
agravos a saude fisica e mental dos trabalhadores.

Vale ressaltar que além das consequéncias drasticas apresentadas, constata-se um
elevado nivel de autonomia bancéria, ou seja, 0 banco tornou-se unanime para decidir
quaisquer temas que se relacione com sua atividade. O trabalhador tem participacao
considerada irrisoria dentro deste contexto, o que interfere diretamente no poder de resisténcia
desta classe trabalhadora frente aos abusos dentro da relagéo de trabalho.

As greves nestes casos praticamente ndo surtem efeito algum. Se conclui que a
automacdo em suas mais variadas definigdes tecnoldgicas estd a servigo do capitalismo,
deferindo a este a producdo e acumulo de bens. Nesta linha de pensamento o trabalhador
bancario, assim como tantos outros que estdo enfrentando o processo de automacao, acaba por

se sujeitar a instabilidade do emprego, ao estranhamento com relacdo a atividade

52 CESAR JUNIOR, Lauro A. Monteclaro. Setor bancério: na vanguarda do desemprego tecnolégico. Revista
Espaco Académico, v. 5, n. 59, abr. 2006. Disponivel em: <http://www. espacoacademico.com.br>. Acesso em:
29 jun. 2016.
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desenvolvida, a terceirizacdo da mao de obra e por consequéncia a perda de direitos e a justa
percepcéo salarial.

N&o se nega a ideia de que este setor é também atingido por diversos outros fatores,
inclusive ingeréncias macro econdmicas, 0 que poderia causar danos nesta area, bem como o
desempoderamento dos trabalhadores, mas a negatividade da automacéo além de causar dano
direto ao trabalhador ainda corrobora para a exclusdo social deste.*®

Merece destaque ainda a afirmacédo de que o aumento de produtividade, a prevaléncia
técnica nas atividades desenvolvidas provindas pela tecnologia inserida principalmente no
processo de automacdo industrial, deve ser analisada sob o prisma econdmico e também sob o
prisma social. Automacgdo que ndo diminui a jornada de trabalho e nem aumenta o salario do
trabalhador ndo deve ser considerada como benéfica

Por fim, com relacdo a automacdo estes sdo os dias que o trabalhador vem
enfrentando. Equivocada a ideia de que o aumento de receita, 0 acimulo de capital signifique
que esteja havendo crescimento da sociedade com real emancipacdo. Esta somente se dara

verdadeiramente quando houver digna distribuicéo.

2.3 O trabalhador em tempos de modernidade liquida

S&o muitas as mudancas observadas no mundo do trabalho e nenhuma delas ocorreu
ou ocorre isoladamente. O que se percebe é que ha entre estas um fio condutor que apresenta
caracteristicas fundantes totalmente diversificadas. Se nota que as mudancas que estdo
ocorrendo atualmente podem ter tido seu nascedouro em outra época, em outra conjuntura
social ou econdmica.

O que se constata é que as mudancas pontualmente notadas nesta época nao sdo
necessariamente escolhas feitas ou projetadas por estes trabalhadores e sim consequéncias
produzidas pelas diversas relacfes anteriores, de acordo com os interesses daquela época.

Segundo Chaves™*:

[...] as constantes mudangas percebidas no mundo do trabalho, neste momento,
ocorrem em decorréncia de processos societais pretéritos e ndo propriamente em
decorréncia da vontade dos individuos. Entretanto, para se pensar a relagéo entre o

53 JINKINGS, 1995, p. 105 apud CESAR JUNIOR. Lauro A. Monteclaro. Setor bancério: na vanguarda do
desemprego tecnoldgico. Revista Espaco Académico, v. 5, n. 59, abr. 2006. Disponivel em: <http://www.
espacoacademico.com.br>. Acesso em: 29 jun. 2016.

** CHAVES, Luiz. O velho mundo novo do trabalho: concepgdo e abordagem em Ulrick Beck e Zigmund
Bauman. Revista dos pds-graduandos em sociologia politica da UFSC. V. 2, n. 2, Ag/Dez 2006. p 127-141.
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mundo do trabalho e o individuo, na p6s-modernidade, é imprescindivel a leitura
histdrica dos aspectos sociais, psicoldgicos e fisiolégicos do trabalho.

Corrobora neste sentido Beck,>quando informa que mundialmente ha também a
mesma tendéncia com relacdo a este tema. Nem a sociedade e nem as relagdes de trabalho
principalmente tem posicdo estatica. Na obra deste autor € possivel observar o trato dado a
flexibilizacdo, ou ao modo liquido de resolver as demandas dos dias atuais, inclusive quanto
as relagdes de trabalho.

N&o se sugestiona que a sociedade devesse ser esttica, no sentido de se manter
imovel, se isentando das interferéncias que os contextos historicos demonstram a partir de
aspectos sociais, psicologicos ou fisiologicos. Merece atencdo, a movimentacdo, o ritmo
imposto a sociedade. Esta que se quer nota as causas ou 0s inimeros maleficios que vem
sofrendo como a perda de direitos que por ora, ja eram vistos como adquiridos ou
conquistados.

Esta abordagem é acompanhada também pelas observacdes feitas por Bauman®®
quando este descortina tal situacdo, mostrando a visdo do iminente caos por detrds de toda
esta movimentacdo. O fim da estabilidade, a autonomia adquirida pela instabilidade € o retrato
mais fiel e cruel desta sociedade.

A modernidade liquida, termo intitulado por Bauman®’ para se referir oportunamente
ao momento atual. Desta forma, assim como o autor, se entende que é o periodo em que
muitas mudangas ocorrem muito rapidamente, algumas inclusive sé sdo percebidas mais
tarde, quando se vivencia suas consequéncias.

Nesta sociedade ndo ha mais espaco para os comportamentos ditos como tradicionais,
coordenados, previamente estabelecidos, agora se tem a celeridade, a instabilidade que serve
principalmente como combustivel para deprimentes derivacdes, inclusive nas relacGes de
trabalho.

Vive-se 0 apice da individualidade, do consumismo, da ansiedade e da depressdo. A
visdo tolhida pelo emaranhado de transformacdes impossibilita qualquer vislumbrar do
amanha. Sem perspectivas de futuro ndo é possivel progredir, ndo ha emancipacao social. A
dominacdo célere reina e o individuo se esvazia.

Neste sentido ainda Bauman®®:

>> BECK., Ulrich. O admiravel mundo novo do trabalho. Traducdo de Patrick Camille. 2000.
** BAUMAN, Zigmund. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, Cap. 4.

> BAUMAN, Zigmund. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, Cap. 4.

** BAUMAN, Zigmund. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, Cap. 4. p 32.
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[...] a incerteza j& ndo é vista como um mero inconveniente temporario, que com o
esforgco devido possa ser ou abrandada ou inteiramente transposta. O mundo pos-
moderno esta-se preparando para a vida sob uma condicdo de incerteza que é
permanente e irredutivel.

A liquidez sentida e observada em varios aspectos é o que define a ordem do dia na
atual sociedade. A sociologia, ciéncia que primeiro detectou a instauracdo deste modo de
vida, observou que esta agilidade, esta proatividade, o funcionamento dindmico, tudo se
resume apenas na convergéncia das relacGes afetivas, das relacdes de trabalho ou as relagdes
de consumo no sentido de resumi-las a ideais capitalistas.

N&o ha o que se falar em objetivos pessoais, subjetividade nesta seara. Nestes novos
tempos ndao ha mais vontade individual. A vontade do individuo foi substituida pela vontade
do capitalismo, esta muito mais audaciosa, perspicaz € economicamente mais interessante,
logo muito mais aplaudida pela massa populacional inconsciente.

Os sabores evidenciados no passado ja ndo existem mais. Ndo temos mais tempo para
saborear dada a velocidade de tudo que nos rodeia. Perder tempo com relacionamentos é coisa
do passado, se vive na era descartavel, a era das relacdes descartaveis. Pessoas descartaveis,
trabalhos descartaveis, tudo aquilo que ndo seja rentavel ou que ndo lhe cause status é
considerado como retrégrado, e ndo comunga com o0s ideais atuais.

Para Bauman,”® trata-se de relacdes liquidas que sofrem alteracbes rapidas,
instantaneas em toda sociedade, seja na politica, na economia, na cultura. A rotina deixa de
existir e cede espaco ao inusitado ndo se preocupando necessariamente com o que esta por vir.

Onde se tinha coesao, estabilidade e planejamento a médio e longo prazo, agora se tem
celeridade, instabilidade e individualidade. Enquanto aquela pode ser dita como sinénimo de
seguranca, de sociedade solida, esta é intitulada a sociedade itinerante, constantemente
insatisfeita, liquida.

Neste sentido, Valadéo e Reis®:

A modernidade solida era época em que dominava a rotina e a estabilidade das
relacbes sociais, cuja organizacdo produtiva seguia o modelo fordista. Nesse
contexto, as fabricas eram grandes e centralizadas, com processos e maquinarios
planejados e estaveis, de forma que havia certeza e seguranga no trabalho. Capital e
trabalho caminhavam juntos, lado a lado. A economia da modernidade sélida era

% BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo. Tradugdo de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar,
2008. p. 199.

% VALADAO, Carla Cirino; REIS, italo Moreira. Aspectos instigantes do sindicalismo na
contemporaneidade: liberdade, solidariedade e crise. 2015. p. 434. Disponivel em:
<http://www.portalseer.ufba.br/index.php/rppgd/article/viewFile/15226/10379>. Acesso em: 01 jul. 2016.
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marcada pelo planejamento, intervengdo estatal e promocao de politicas sociais pelo
poder publico com a finalidade de atingir a igualdade. A modernidade liquida, ao
revés, € instavel, dindmica e as relacdes sdo alteradas de forma rapida. Os sujeitos se
tornam individualistas, com predominio da meritocracia, ou seja, cada um é
responsavel pelas consequéncias de sua vida, de forma que a pobreza é justificada na
prépria incapacidade profissional do sujeito.

No mesmo sentido, Husley®, informa que:

[...] Um mundo de pessoas programadas em laboratério, e adestradas para cumprir
seu papel numa sociedade de castas biologicamente definidas ja no nascimento. Um
mundo no qual a literatura, a musica e o cinema sé tém a funcédo de solidificar o
espirito de conformismo. Um universo que louva o avanco, ndo se importando com
as potencialidades autoritarias inseridas na sociedade em que vivemos [...].

Desde a segunda metade do Século XX é bastante perceptivel tal movimentacéao
avassaladora que destitui do homem sua subjetividade. Mas Marx e Engels®® analisando as
contradicBes e exploracGes evidentes provindas da classe burguesa sobre a sociedade feudal,

também ja informava que,

[...] todas as antigas e cristalizadas relagdes sociais sdo dissolvidas, com seu cortejo
de concepc¢des e de ideias secularmente veneradas; as relacfes que as substituem
tornam-se antiquadas antes de se ossificar. Tudo o que era so6lido e estdvel se
esfuma, tudo o que era sagrado é profanado, e 0os homens sdo obrigados finalmente a
encarar suas condicOes de existéncia e suas relagfes reciprocas [...]

Neste momento o que se nota no mundo das relaces é que ndo ha tempo mais para,
pelo menos vislumbrar o passado, filosofar sobre o sentido do antes, sobre o passado. Este
comportamento em nada acrescenta ou orienta as atitudes do presente. O tempo presente esta
todo tomado pela sensacdo de urgéncia, pelo hoje literalmente.

A incerteza, o risco faz parte do clima do momento, a situacao estavel tdo preferida em
tempos passados caiu em desuso e agora esta sendo absorvida pela transitoriedade. O mundo
liquido tem relacdo intrinseca com as mudancas que ocorrem de forma continua, mudancas
estas proprias da globalizag&o.

Neste diapasdo Barroso® informa que,

1 HUSLEY, Aldous. Admiravel mundo novo. Tradugéo Lino Vallandro e Vidal Serrano. Globo Editora. 2013.
®* MARX, Karl; ENGELS,Friedrich. Manifesto comunista. Ed. Brasileira 1988. Traducdo Alvaro Pina.
Disponivel em: <http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/manifestocomunista.pdf>. Acesso em: 05 jul. 2016.
® BARROSO, Adriane de Freitas. Pela responsabilizacio subjetiva na modernidade liquida: Novos arranjos no
espaco publico. Psicol. Argum. Curitiba. V. 29, n. 67. p. 469-478. Out/Dez. 2011, p. 472. Disponivel em:
<http://www?2.pucpr.br/reol/index.php/PA/pdf/?dd1=5792>. Acesso em: 07 jul. 2016.
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os paradigmas do consumo e da violéncia destacam-se, também nessa
vertente, como fendbmenos tipicos das novas formas de relagdo com os outros
e com o0s objetos do mundo, diante da ascensdo da individualidade em
oposicao aos projetos coletivos.

O posicionamento individualista, criacdo da sociedade capitalista liquida demonstram
que a liberdade pode ser usufruida em varios setores, porem nota-se que ha certa confusédo
com relacdo a real significancia de liberdade. No entanto, sendo liberdade real ou ndo, a
condicdo de usufrui-la coloca a pessoa num caminho sem volta.

Em outras palavras, Bauman®*:

Esse destino inevitavel cobra um preco ndo menos significativo do que o adiamento
da satisfacdo da modernidade sélida: se obscuros e mondtonos dias assombram 0s
gue procuravam a seguranca, noites insones séo a desgraca dos livres. Em ambos os
casos, a felicidade socobra.

Neste sentido ainda, Bauman® informa que atualmente "a sucessdo dos
acontecimentos é um trem desenrolando seus trilhos adiante de si e o rio do tempo é um rio
que arrasta as margens consigo." Na vigéncia do capitalismo baseado no monopolio era
possivel prever os acontecimentos, as consequéncias surgiam ordenadamente e hoje ndo mais.

Com relacdo a esfera das relacbes laborais também se experimenta a mesma
movimentacdo onde a inconstancia é o ponto de partida. Os contratos de trabalho por prazo
indeterminado, os quais eram regra em tempos conhecidos como “seguros,” estdo cada vez
mais escassos, nao ha mais vinculos duradouros entre o empregado e empregador.

A propria empresa ou 0 empregador também se tornaram flexiveis, mutantes. Hoje a
empresa esta instalada aqui e amanhd podera estar em outro lugar ou até mesmo ndo estar em
lugar algum. Pode s6 existir virtualmente e desta forma ainda estar em muitos lugares
rentaveis de uma s6 vez. Situacdo dificil de ser acompanhada para quem ainda analisa tais
relagdes com mentalidade “retrograda” da estabilidade.

Ainda neste sentido Teodoro®® observa que, “O capitalismo hoje se apresenta também
liquido, mas o trabalho, porém, permanece tdo imobilizado quanto no passado. A diferenca €
gue a sua ancora ao buscar a rocha firme que o sustentava, nada mais encontra do que areia

movedica”.

* BAUMAN. Zigmund. O mal-estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar. 1988. p. 10.

® BAUMAN. Zigmund. O mal-estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar. 1988. p. 93.

® TEODORO, Maria Cecilia Maximo. O trabalhador em tempos de modernidade liquida e destruicdo criadora.
Encontro de Internacionalizacdo do Conselho Nacional de Pés-Graduacdo em Direito/UB, 1, Barcelona,
2014. p. 2. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br>. Acesso em: 06 jul. 2016.
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Desaparecem postos de trabalho e insurgem dimensfes inimaginaveis ocupadas pelo
capital. As habilidades adquiridas em longo tempo de formacdo também ndo acompanham
mais as inusitadas cobrancas deste novo mundo laboral.

As exigéncias profissionais sdo cada vez maiores e ocasionam ao trabalhador uma
formacao profissional infinita. Por mais que se especialize, este nunca daré respostas a altura
frente as exigéncias. As especialidades, as formacGes profissionais se tornaram liquidas
também. O qualificado de hoje para o trabalho pode ser o desqualificado de amanha.

Neste mercado de trabalho atual, flexivel em constante mudanca, ndo ha espaco para
aquele que ndo seja produtivo, que ndo pense ou para aquele que ndo pretenda se especializar
diariamente. Esta liquidez laboral pode ser facilmente detectada quando se observa, por
exemplo, a situacdo ordinaria de ocorréncia de trabalho temporario, quando este deveria ser
excecéo.

Esta maneira de explorar a mé&o de obra sem ter que assentar tais relagdes nos direitos
trabalhistas vigentes tem sido modo comum de usurpar a condi¢do do trabalhador dentro da
politica capitalista vigente. Importante neste ponto suscitar a seguinte questdo: Se as relagdes
laborais no mundo do trabalho atual hoje sdo tdo informais, tdo virtuais e se mostram
irreversiveis, tamanha é a forca conjuntural do movimento imposto pelo capitalismo, sera
possivel pelo menos regulamentar tal situacao?

A Organizagdo Mundial do Trabalho (OIT) tem levantado a discusséo acerca deste
tema, porém entende-se que apenas com a participacdo efetiva do Estado como mediador
destas relacdes € que possibilitard que aléem de serem informais, transitérias, possam ser
também legisladas a fim de evitar consequéncias ainda piores.

Vale ressaltar que as relagdes de trabalho do estado brasileiro sempre foram destaque,
mas neste momento vém se destacando mais ainda e parecem ditar certa tendéncia no mundo
laboral. A Alemanha, por exemplo, é um dos paises que vem se rendendo a disseminada
informalidade.

Para Beck,®’ o trabalho informal, tAo comum por aqui, vai se espalhar pelo mundo, no
que chama de "brasilianizacdo do Ocidente." Beck® fala no fim da "primeira modernidade,"
caracterizada por estilos de vida coletivos, pleno emprego e estado de bem-estar. Assiste-se a
chegada da "segunda modernidade,” com suas crises ecologicas, o declinio do emprego, a

individualizacéo acelerada, a globalizag&o, a revolugéo sexual e assim por diante.

" BECK. Ulrich. O admiravel mundo novo do trabalho. Traducéo de Patrick Camille. 2000. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/dimenstein/imprescindivel/dia/gd040900.htm>. Acesso em: 08 jul. 2016.
% BECK. Ulrich. O admiravel mundo novo do trabalho. Traducéo de Patrick Camille. 2000. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/folha/dimenstein/imprescindivel/dia/gd040900.htm>. Acesso em: 08 jul. 2016.
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Neste cenario 0 que se nota é que quanto mais as relacdes de trabalho se tornam
flexibilizadas ou existentes sem a devida regulamentacdo mais se tem a confirmacao de que
esta &€ uma sociedade de risco.

O trabalhador neste momento deve ser aquele ser que é multifuncional, deve estar
qualificado para as diversas funcfes que possam ser direcionadas a ele, o que equaliza de
modo notdrio a desconsideragdo do trabalhador, o deixando cada vez mais inseguro por nunca
conseguir satisfazer de fato determinado trabalho.

Para Bauman® a incerteza do presente é a valvula propulsora para a individualizagdo
do trabalhador.

Ao mesmo tempo, que divide os trabalhadores, retirando de vez a ideia do bem
comum, ainda retira toda a forca dos movimentos coletivos. Toda esta movimentacao mostra
que esta muito proximo o ideario da sociedade do trabalho integral.

Por fim resta informar que a inseguranca, o desemprego, a forma precéria de
contratacdo do trabalhador acarreta muitas mudancas em toda a sociedade e em suas relacgdes.
Estas transformac6es podem ser muito benéficas ou rentaveis para alguns, mas no geral corroi
a sociedade na sua formacdo estrutural, pois destina aos trabalhadores a pior parte, a parte
podre das consequéncias.

A vida do trabalhador passa a ser notada como algo fragmentado que demonstra
verdadeiro desequilibrio social. Uma vida dominada pelo outro, ndo sobra ao trabalhador se
quer o dominio da sua prépria esfera pessoal, nem das suas relagdes e muito menos da
possibilidade de colocar em pratica seus projetos de vida, que neste momento também ja

foram aviltados pela forca da acdo dominante. Eis o dano existencial!

2.4 A heterogenia do trabalho

Hoje a sociedade e a mao de obra se encontram envolvidas num emaranhado de
disparidades. Diferencas trazidas a tona por um turbilhdo de motivos produzidos pela propria
sociedade, uns atrelados a outros, resultando também em aviltantes modificacdes,
principalmente econémicas e sociais.

A esfera do trabalho ndo se isentou deste fendmeno cultural, social, econdmico que
traz tantas transformacdes. Tem-se entdo, a mundializacdo, esta que é observada, discutida e

vivenciada, pois irradia e alcanga todos os setores existentes no seio da sociedade.

% BAUMAN, Zigmund. Em busca da politica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2000.
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Antunes, °neste sentido informa:

O mundo do trabalho viveu, como resultado das transformacdes e metamorfoses em
curso nas Ultimas décadas, particularmente nos paises capitalistas avancados, com
repercussdes significativas nos paises do Terceiro Mundo dotados de uma
industrializagdo intermediaria, um processo multiplo: de um lado verificou-se uma
desproletarizacdo do trabalho industrial, fabril, nos paises de capitalismo avancado.
Em outras palavras, houve uma diminuicéo da classe operéria, industrial tradicional.
Mas, paralelamente, efetivou-se uma significativa subproletarizacdo do trabalho,
decorréncia das formas diversas de trabalho parcial, precario, terceirizado,
subcontratado, vinculado a economia informal, ao setor de servicos etc. Verificou-se
portanto, uma significativa heterogeneizacdo, complexificacdo e fragmentacdo do
trabalho.

Destarte, especial atencdo é dada ao tema trabalho ou a posicdo que este ocupa no
processo estruturante de evolucdo e transformacdo na sociedade. Salienta-se a perda do
reconhecimento outrora conquistado, vulgarizando o trabalho, tornando-o amilde e sem
expressao. Trata-se da percepc¢éao de que a figura do trabalhador ndo é mais a mesma, este que
sofre interferéncias desde sempre, agora tenta driblar uma série de contradi¢cGes com relagédo
aos muitos aspectos até entdo pensados por ele como direitos adquiridos.

Ainda neste sentido, para melhor compreensao da retérica aqui apresentada, é possivel
elencar varias situacdes vigentes, as quais polemizam e passam a ser motivo de tormentosas
reflexdes. Seguramente a diminuicdo do campo de atuacdo € uma delas, pois sugere a perda
da estabilidade no emprego.

NUmeros expressivos de diminuicdo da méo de obra operaria, somados a tecnologia de
ponta diminuem as perspectivas de estabilidade no trabalho, fragilizando a categoria e
desmistificando a ideia de integracdo ao desenvolvimento da sociedade e ainda causando
segregacdo humanistica. Segregacdo humanistica esta sumariamente ligada as reais
consequéncias corrosivas trazidas pelo capitalismo, causando retracdo entre o trabalho e o
trabalhador.

Ainda segundo Antunes’* se entende que dentre as formas atuais de valorizacdo do
capital estdo implicitas os modos de exploracdo da méo de obra ou da mais valia propriamente
dita. Cria-se deste modo uma série de “oportunidades” assim chamadas, mas que, no entanto,
ensejam uma série de consequéncias desfavoraveis ao trabalhador.

Muitos acabam expulsos do mercado de trabalho, visto que a visdo capitalista

entendeu ndo mais necessaria aquela mao de obra. Desta feita, 0 posto ou o cargo deixa de

"ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmacéo e negacéo do trabalho. Sdo Paulo:
Boitempo, 2009. p. 205.

"t ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmacéo e negago do trabalho. Sdo Paulo:
Boitempo, 2000.
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existir e a sociedade tem mais um desempregado para absorver. Ainda desta mesma situacéo é
possivel detectar a aceitacdo pelo trabalhador da inescrupulosa baixa dos salérios, pois este
tomado pelo pavor do desemprego acaba aceitando qualquer situacdo em nome da
permanéncia deste vinculo ainda que precario.

Logo, a heterogenia do trabalho se apresenta atualmente arraigada na corrosdo do
trabalho formalizado, dando vazdo a todo tipo de contratacdo informal ou terceirizada. Ha
nesta observacgdo a constatacdo de regressao juridico social, visto que as relacfes de trabalho
estdo cada vez mais precarias e desvalorizadas.

A heterogenia do trabalho nos dias atuais também consegue produzir maleficios de
forma subliminar, o que causa confuséo e pouco entendimento quanto as lesdes sofridas pelo
trabalhador.

A ideia de incentivar o trabalhador ao empreendedorismo, a iniciativa privada, acaba
se mostrando mais tarde que ndo se trata exatamente disso e sim de um golpe nos direitos
trabalhistas. O trabalhador continua trabalhando na mesma condicdo de submissdo s6 que
agora desvalido de direitos, sem horarios pré-determinado de trabalho e tampouco um salario
fixo.

A relagdo de trabalho/emprego deve ser construida no sentido de proporcionar nao s6
o0 sustento digno do trabalhador e de sua familia, mas também incidir e projetar a inclusao
social, causando desdobramentos positivos em varios aspectos como culturais, sociais,
econbmicos etc. A precariedade que se instalou as situacdes de emprego, subemprego,
desemprego ndo deixa margens para se vislumbrar o crescimento vinculado ao trabalho no
mundo globalizado.

A mundializacdo esta mais preocupada com metas e objetivos faticos e ndo denota
interesse a relacdo que pode se estabelecer por via do bindbmio empregado/empregador, de
forma garantidora ao empregado como menciona o principio da protecéo.

Homens e mulheres assalariados, em numeros cada vez menores estdo sendo
facilmente absorvidos pelo venda de trabalho sugerida pelos moldes da terceirizacao,
subcontratagdes, trabalhos temporéarios, situacdes informais e outras tantas maneiras de
disponibilizacdo desvinculada de méo de obra.

Estas situacOes retiram da figura do empregador as prerrogativas de responsabilidade
inerentes aquele que contrata ou assume um vinculo com a parte subordinada. Neste sentido

Sennet’?, argumenta que:

2 SENNETT, Richard. A corrosdo do carater. Consequéncias pessoais do trabalho no capitalismo. 14. ed.
Record. Rio de Janeiro/S&o Paulo. 2009. p. 27.
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[...] o ambiente de trabalho moderno — com énfase nos trabalhos a curto prazo, na
execucdo de projetos e na flexibilidade - ndo permite que as pessoas desenvolvam
experiéncias ou construam uma narrativa coerente para suas vidas. E, mais
importante, esta nova forma de trabalho impede a formacao do carater.

Soma-se a estas mazelas a percepcdo de que ha varios subterfigios discriminatorios,
como méo de obra feminina disponibilizada e ndo remunerada adequadamente, a negacédo de
méo de obra disponibilizada pelo idoso, os preconceitos em volta da figura do jovem
inexperiente, a propria informalidade desenfreada da relacdo de trabalho sugerida pelo
capitalismo irresponsavel que ndo respeita limites.

Todos estes aportes e muitos outros estdo sendo altamente utilizados de maneira
equivocada desvirtuando os preceitos basilares do direito do trabalho, estes que sempre foram
dotados de transparéncia e reconhecimento da dignidade humana do trabalhador e de sua
insercdo social.

Trabalhadores em situacgdes similares a estas aqui elencadas, pareciam ganhar espaco e
forma na sociedade do século passado, mas ao contrario disso 0 que se observa hoje é a
exploracdo contumaz, o nivelamento sem critérios, o que fatalmente reproduz o status de
desemprego estrutural e cria um viés fortissimo de faléncia social.

Para Miraglia e Teodoro’:

Diante desta abordagem é imprescindivel reconhecer e consentir que esta sociedade
atual ¢ muito diferente do que foi a sociedade do século passado. Apesar do
proletariado ainda significar o nicleo das relagbes de trabalho/emprego, na
atualidade estas relacbes ganharam uma dimensdo nunca antes imaginada,
impregnada de nuances, multifacetada, heterogénea e por consequéncia muito mais
complexa. Sendo assim ndo ha como atrelar respostas prontas, formatadas e
ultrapassadas as situagfes inusitadas que surgem constantemente das demandas
atuais neste contexto.

A heterogenia que circunscreve o tema trabalho/capitalismo é uma relagcdo altamente
permeada pelo elemento alienacgdo. Alienagdo esta que faz valer seus ditames a qualquer custo
causando sucumbéncia, inclusive pessoal do trabalhador. H& neste momento um movimento
que pode ser designado como a erosdo das relacGes de trabalho, um grande nascedouro de
precariedades.

" MIRAGLIA, Livia Mendes Moreira. TEODORO, Maria Cecilia Méaximo. A Relac4o de emprego contra-ataca
a informalidade: Vantagens para os trabalhadores, para o Estado e para a sociedade. Anais do XX Encontro
Nacional do CONPEDI — BH/MG, 2011. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br>. Acesso em: 10 jul.
2016.
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O desestimulo é a marca do pouco crédito alcancado até mesmo pelas cooperativas
que em épocas passadas tiveram um significado de prosperidade e emancipagdo dos
trabalhadores. O capitalismo trouxe e traz consequéncias drasticas no campo do trabalho e
consequentemente mudancas na esfera pessoal do trabalhador. N&o respeita e nem é contido
por barreiras, ele adentra quaisquer ramos dentro desta sociedade.

Neste sentido é possivel fazer a analogia entre o problema enfrentado com relagdo a
pobreza e o problema das inconsequentes mudancas no meio ambiente laboral, ocasionadas
pela heterogenia permissiva do trabalho nos dias atuais.

O problema da pobreza sé se tornou evidente quando os pobres se conscientizaram de
tal estigma e publicizaram tal situacdo, da mesma forma hd o entendimento apontado por
muitos teoricos de que assim como 0 posicionamento frente a pobreza necessitou de um
aporte politico, 0 mesmo deve ser adotado com relacdo a precariedade no mundo das relacdes
de trabalho.

Neste sentido Schons’:

O desemprego e a precarizacdo do trabalho que estamos a assistir hoje ‘ndo ¢ acidente
de alguns, mas é condicdo forcada de uma expressiva parcela da sociedade que no
atual contexto do modo de produgdo se aprofundou’ ou seja, estamos diante de novas
manifestacbes da mesma questdo social resultante da contradicdo das relagbes de
capital e trabalho. Sendo assim, porque ndo h& reacdo suficiente para o
enfrentamento? A falta do elemento politico que outrora possibilitou a organizacdo
dos trabalhadores para exigir outro entendimento: na fase atual ele é ‘um elemento
ainda em construcdo, mas que j& se manifesta numa capilaridade de organizacGes que
ainda precisam ser politizadas.’

Neste diapasdo entende-se que para haver evolugdo na retomada das rédeas no
contexto das relacdes de trabalho ndo basta apenas o inconformismo entre os trabalhadores.
Se existe 0 desejo de transformar e diminuir os abusos coexistentes em meio a heterogenia do
trabalho sera necessario muito mais que isso.

Segundo Schons™ ainda, o rumo estaria na retomada das politicas de integrag&o. Estas
permitiriam que 0 movimento criasse a tomada de consciéncia coletiva, construindo
mediacdes e desta forma, novos sujeitos de um novo projeto.

Neste sentido, a luta contra esta mascarada heterogenia do trabalho s6 ganha

repercussao quando fortemente organizada a ponto de significar real resisténcia e precursora

" SCHONS, Selma Maria. Questao social hoje: a resisténcia como um elemento em construgdo. Ponta Grossa:
UEPG; Emancipacdo, v. 7, n. 2, 2007. p. 35. Disponivel em: <http://www.revistas2.uepg.br/index.php/
emancipacao/ article/view/96/94>. Acesso em: 11 jul. 2016.

™ SCHONS, Selma Maria. Quest&o social hoje: a resisténcia como um elemento em construgdo. Ponta Grossa:
UEPG; Emancipagdo, v. 7, n. 2, 2007. Disponivel em: <http://www.revistas2.uepg.br/index.php/emancipacao/
article/view/96/94>. Acesso em: 11 jul. 2016.
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do status de protecdo a cidadania e principalmente aos direitos sociais do trabalhador. Soma-
se a este movimento de “retomada” a atuacdo fundamental que deve ter os sindicatos. Estes,
infelizmente, ha muito tempo vem se comportando apenas como figurinos no cenario
trabalhista.

Interessante ressaltar neste ponto que varias das precariedades e deficiéncias notadas
na atuacdo do movimento de resisténcia dos trabalhadores até os dias atuais se deu gracas ao
posicionamento ilegitimo, de conivéncia, assumido pelos sindicatos frente ao sistema
capitalista.

Alguns autores como Antunes,”® Gounet,”” e Castel’® comungam da ideia de que
apenas rompendo com 0 posicionamento retrégrado corporativista que resiste em separar 0s
trabalhadores em categorias (empregados e desempregados), como se 0s interesses destes ndo
fossem os mesmos, havera de fato emancipacéo social.

Neste sentido ainda completa Antunes’®:

E indtil, no contexto atual do mundo do trabalho, um sindicalismo voltado
exclusivamente para a defesa dos interesses dos trabalhadores estaveis, deixando ao
desamparo exatamente os trabalhadores que mais necessitam da tutela sindical. Os
empregados estveis hoje sd8o os empregados precarizados de amanhd e o0s
desempregados de depois de amanhd, mas, qualquer que seja o estado de trabalho
em que se encontrem eles fazem parte da mesma classe, ou seja, a ‘classe-que-vive-
do-trabalho.’

Por fim novas posturas tendem a serem adotadas, pois somente desta forma entende-se
que sera possivel se vislumbrar a retomada de certo equilibrio ao bindmio
trabalho/capitalismo, visto que ha grandes indicativos de que esta relacdo perdurara ainda por
muito tempo.

O trabalho é a mola propulsora das realizacdes sociais. Entende-se que o direito do
trabalho pode ser muito mais do que “a pedra no caminho do capitalismo,” visto que é
efetivamente por meio da mediacdo exercida pelo trabalho, que se possibilita o resgate dos
anseios sociais intrinsecos no valoroso equilibrio que deve existir entre trabalho, capital e bem

estar social.

® ANTUNES, Ricardo. Adeus ao trabalho? Ensaio sobre as metamorfoses e a centralidade no mundo do
trabalho. 14. ed. S8o Paulo: Cortez, 2010.

" GOUNET, Thomas. Fim do trabalho, fim do emprego apud CARRION, Raul K. M.; VIZENTINI, Paulo
Fagundes (Orgs.). A crise do capitalismo globalizado na virada do milénio. Porto Alegre:
Universidade/UFRGS, 2000, pp. 93-111.

® CASTEL, Robert. As metamorfoses da questao social. Uma crénica do salario. Rio de Janeiro: Vozes, 1998.
" ANTUNES, Ricardo. Os sentidos do trabalho. Ensaio sobre a afirmaco e a negagéo do trabalho. 4. ed. S&o
Paulo: Boitempo, 2001. p 101.
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2.5 Capitalismo: o tomador da subjetividade e precursor do dano existencial

E absoluta a afirmacdo de que o intuito do capitalismo sempre foi tornar
definitivamente o trabalhador uma mao de obra objetiva, tal qual a encontrada nas maquinas.
Coaduna a esta ideia 0 esvaziamento do trabalhador enquanto pessoa, a ferida sendo causada
em sua dignidade humana sem nenhuma objecao.

N&o importa mais o real significado de sua complexidade como ser humano, fazendo
sua existéncia se resumir apenas aquilo que pode ser usufruido positivamente pelo capital. Em
todas as etapas do capitalismo ja vivenciadas se percebe movimentos realizados com muita
perspicécia neste intento, porém neste momento acredita-se que seja a fase de total alienacéo,
visto que o capitalismo avanca incrivelmente sobre a esfera pessoal do trabalhador.

Para Franco®:

Ao longo dos ultimos séculos, a ética empresarial e as teorias da organizacdo
confundiram o valor existencial e ético do ser humano com a no¢&o de valor para o
capital, buscando reduzi-lo e confina-lo ao “universo redentor” da organizagdo. A
flexibilizagdo do trabalho trouxe, sim, mudangas na aparéncia dos fendmenos, o
refinamento dos discursos e a ampliacdo dos instrumentos de controle sobre o
trabalho dominado e do sequestro da subjetividade dos individuos. Essencialmente,
aprofundou-se o processo de alienacdo que mergulhou na subjetividade humana,
intencional e racionalmente, radicalizando-se a dominagdo, com sérias
consequéncias para a sociabilidade e a saude, especialmente a salde mental do
trabalhador.

A flexibilidade da producdo trazida desde o toyotismo alcanca dentro desta nova
revolucdo industrial, intitulada como tecnoldgica, o alibi perfeito para praticas comuns no
ambiente laboral que acabam por condicionar reflexos altamente negativos na vida pessoal do
trabalhador. Danos estes que neste momento estdo sendo chamados de dano existencial.

Sendo assim a subjetividade do trabalhador atravessa uma fase de total fragilidade.
Quando posta em cheque pelo capitalismo, frente as situacdes de producdo, ndo consegue se
sustentar de forma horizontal, o que vem tornando a vida do trabalhador cada vez mais
espinhosa.

Observa-se claramente junto com este movimento de desapropriacdo do ser, a retirada
da subjetividade do trabalhador, a banalizacdo da justica social, da dignidade das pessoas e
das relagdes de trabalho, tornando evidente a exploracdo laboral cada vez maior. Sob esta

coacdo psicologica os trabalhadores se rendem a todo tipo de violéncia, inclusive psicoldgica.

8 FRANCO. Tania. Alienagdo do trabalho: despertencimento social e desenraizamento em relacéo a natureza.
Caderno CRH, Salvador, v. 24, N. spe 01, p 171-191, 2011. p. 182.
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Para Seligmann-Silva®":

A injustica e o sofrimento no trabalho dominado nada tém de nada de novo. A
novidade que assusta é a de que esteja se disseminando rapidamente a banalizacédo
do mal, isto &, a tolerancia em relacéo a injustica e ao sofrimento. Dejours apontou
[...] para a intima associagdo que existe entre processos de natureza politica e
processos de ordem psicologica. [..] ‘insensibilidade ética’ [...] estaria
generalizando- se em certos escalBes gerenciais que recebem ‘missdes’ para atingir
‘metas de enxugamento’, abstraindo a dimensdo humana do que isto significa. Esta
insensibilidade explicaria a indiferenca e a naturalidade com que a prépria escalada
do desemprego passou a ser interpretada em varios ambientes.

Como se nota o capitalismo transforma as relagdes sociais do trabalho, ndo enxerga na
ética ou na moral um motivo para frear. A tecnologia mal aplicada que em nada beneficia o
trabalhador, 0 modo de gestdo dos processos de producao e tantos outros aspectos contribuem
massivamente para o reducionismo do trabalhador, levando-o a real conjuntura dos reflexos
negativos de toda ordem, inclusive de &mbito pessoal.

Desta forma a sociedade como um todo se apresenta segundo Dejours® alicercada em
valores sociais e econémicos distorcidos pelo capitalismo, o que vem propiciando cada vez
mais 0 sequestro da subjetividade do trabalhador e por consequéncia o conduz ao
enfrentamento de condicdes fisicas ou psicoldgicas de trabalho cada dia mais precarias.

Exigéncias atuais corroboram com tal exploracdo, condicionando o trabalhador a total
alienacdo e ou rendicdo da sua dignidade humana. O ritmo intenso de producdo, a
instantaneidade com que tudo precisa ser providenciado, a multiatividade a ser desenvolvida
pelo trabalhador. Estes e muitos outros fatores, trazidos pelo capitalismo tecnoldgico
principalmente, s&o alguns dos influenciadores do dano existencial.

Dano existencial que segundo Frota®® seria:

O dano existencial constitui espécie de dano imaterial ou ndo material que acarreta a
vitima, de modo parcial ou total, a impossibilidade de executar, dar prosseguimento
ou reconstruir o seu projeto de vida (na dimensdo familiar, afetivo-sexual,
intelectual, artistica, cientifica, desportiva, educacional ou profissional, dentre
outras) e a dificuldade de retomar sua vida de relagdo (de ambito pablico ou privado,
sobretudo na seara da convivéncia familiar, profissional ou social).

81 SELIGMANN-SILVA, Edith. Trabalho e desgaste mental: o direito de ser dono de si mesmo. Sao Paulo:
Cortez, 2011. p. 26.

8 DEJOURS, Christophe. A carga psiquica do trabalhador apud BETIOL, Maria Irene Stocco. Psicodinamica
do trabalho. Sdo Paulo: Atlas, 1994.

% FROTA, Hidemberg Alves da. NogBes fundamentais sobre o dano existencial. 2011. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/no%C3%A7%C3%B5es-fundamentais-sobre-o-dano-existencial>.
Acesso em: 11 jul. 2016.
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E notavel a percepcio de proximidade do dano existencial acima conceituado com o
que se entende por processo de alienacéo hoje tdo evidente nas relagdes trabalhistas.

Neste sentido Soares®, esclarece ainda que:

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

H& varios desdobramentos praticos ja evidenciados pelos estudos da sociologia e
também pela doutrina especifica nacional e internacional relacionada aos temas que estdo sob
a tutela do direito do trabalho, onde se detectou a ocorréncia do dano existencial em varias
situacoes.

Entende-se que dano existencial pode ser conceituado também como as consequéncias
ocorridas na vida pessoal do trabalhador a partir da ingeréncia negativa do capitalismo que se
efetiva a partir da postura arbitraria assumida pelo empregador.

Quando se fala em subjetividade, considera-se que o homem é o Unico que pode
definir sobre seu eu individual e coletivo. Desta forma sua consciéncia tem que ser livre para
aflorar sempre decisfes pautadas na sua prépria vontade seja no local de trabalho ou no seu
convivio social.

Com o processo alienante acontecendo, ha na vida do trabalhador a retirada desta
autonomia, total ou parcial, fazendo-o participar de modo diferente do que pretendia no
ambiente das relag@es sociais ou em muitas vezes, nem se quer se relacionar.®

Ainda neste processo de alienagdo percebe-se que ha o verdadeiro abandono a
qualquer consciéncia humana emocional. Como ter consideragdo com o outro, com 0
trabalhador, se este se quer é enxergado como alguém suscetivel de sentimentos ou

manifestacdes subjetivas pessoais?

8 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 44.
% BASBAUM, Lebdncio. Alienacdo e humanismo. 5. ed. Sdo Paulo: Global Editora, 1981.
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O capitalismo condiciona o poder®. Nos dias atuais de forma sutil sua aceitacdo vai
acontecendo. Invade a vida do trabalhador, parece em muitas vezes, inclusive, propiciar para
que boas relacbes ocorram. Neste ponto € possivel notar que o individuo ja ndo consegue mais
nem mesmo escolher suas proprias relacoes.

H& vérios exemplos onde se nota este condicionamento do poder. A gestdo da
subjetividade fica mais visivel quando se percebe que os comportamentos dos trabalhadores
estdo sendo ditados pela inseguranca do desemprego, pela estabilidade que néo existe mais, e
também pela angustia de ter que demonstrar o tempo todo que pertence a sociedade.

Esta sociedade que também o sufoca com relag6es infinitas de consumo, bem como a
exigéncia de manutencdo do status social que o leva a depender ainda mais da inseguranca
enfrentada todos os dias no ambiente laboral.

Normalmente ndo se questiona os comandos dados pela classe empresarial, ou pelo
empregador. Devido a subordinacdo juridica existente nesta relagdo ha certa dificuldade em se
fazer este questionamento. Porém o que se evidencia é a total submissdo em troca de um
pseudorreconhecimento social.

Para Alves®’, o que existe é a precarizacdo do trabalho, onde se observa claramente
que o sujeito se tornou instrumento do capital e este o ridiculariza, o expde, 0 expropria da sua
prépria dignidade humana causando-lhe dano a sua existéncia. Ainda neste sentido continua
sendo instrumento em prol do capitalismo quando trabalha, quando consome, ndo percebendo
que as regalias sociais fazem parte de um grande circulo de contabilidade de retorno do
investimento do proprio capital.

Se a classe patronal ndo obtém lucro, seu trabalho ja ndo serve e este € 0 momento
para sair em busca de outro trabalhador que serd explorado ainda mais. Por fim a
dessubjetivacao do trabalhador € vista como ponto crucial na evidéncia de demandas pessoais
esfaceladas. Estas sdo sopesadas pela descomunal invasdo do capitalismo por via de
comportamento arbitrarios dos empregadores.

O dano existencial como consequéncia desta situacdo é notada frente ao desvalor do
trabalhador. Perde-se desta forma, o direito do pertencimento aos convivios pessoais e sociais,
estes que deveriam ser balizados apenas pela prépria vontade como também a sua projecao de

|88

vida. Segundo Castel™ esse é um processo de total desfiliagdo social produzido pela

flexibilizac&o e precarizacao do trabalho.

8 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia do poder. 4. ed. S&o Paulo: Pioneira, 1999.
8 ALVES, Giovanni. O novo (e precario) mundo do trabalho. Sdo Paulo: Boitempo, 2000.
8 CASTEL, Robert. As metamorfoses da questéo social. Rio de Janeiro: Vozes, 1998.
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Se trata da desvalorizacdo da vida, como diria Dejours.®®Atinge sem piedade a
identidade do individuo, seja ela na esfera pessoal ou social, e tanto em uma como em outra 0
alvo é sempre 0 mesmo, o desprover da propria dignidade humana. O dano existencial pode
ser designado como o estado de despertencimento da esfera pessoal/social. E a retirada da
oportunidade de viver socialmente, além de interromper as projecdes intentadas para a sua
vida.

A alienacdo e consequente perda da sua subjetividade, coisifica as relagdes humanas
apagando as nog¢des inclusive biopsicossociais, éticos que tem todo um sentido de protecdo a
vida. Esta realidade distorce todo o ciclo natural de emancipacdo do ser humano, tornando os
trabalhadores néo s6 alienados, mas também doentes. Para Antunes®, a reversdo deste quadro
sO se dara com a redefini¢do do sentido do trabalho, substituindo flexibilizacéo e precarizacao
por fortalecimento da razéo social do trabalho.

Vale ressaltar que os desdobramentos do dano existencial nas relagbes de trabalho,
serdo minuciosamente apresentados ainda nesta abordagem. No entanto para evitar o dano
existencial estas relacdes deveriam se desenvolver com base na natureza de seu ciclo e nao de

forma predatoria como vem acontecendo.

8 DEJOURS, Jacques Christophe. A banalizagio da injustica social. Rio de Janeiro: Fundagéo Getilio Vargas,
1999.

% ANTUNES, R. Dimensdes da precarizacdo estrutural do trabalho apud DRUCK, G.; FRANCO, T. A
perda da razdo social do trabalho: terceirizag8o e precarizacdo. S&o Paulo: Boitempo, 2007. p. 13-22.
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3 DIGNIDADE HUMANA E O DIREITO A DESCONEXAO

Seja individualmente ou em grupos, as pessoas devem ser respeitadas e sendo assim,
cabera ao Estado declarar e praticar formas para que este objetivo seja alcancado por toda
sociedade. Deste modo, nota-se que ndo é por acaso que o principio da dignidade humana estéa
instituido na CF/1988. Ele embala a carta magna como fundamento®™, bem como todos os
demais livros juridicos acolhidos por esta.

Considerando tal expressividade juridica, entende-se que a pessoa pertencente a esta
sociedade deve ter seus direitos tutelados pelo Estado.

Neste sentido ainda, Ferreira®:

[...] trata-se a Dignidade da Pessoa Humana de um atributo natural da pessoa, assim
considerada como aquela que possui um corpo e espirito, autonomia quanto ao ser,
autoconsciéncia, comunicacéo e autotranscende e, além disso, revela-se como valor
constitucional supremo que norteia todo o ordenamento juridico brasileiro, bem
como é a razdo de ser dos direitos fundamentais e dos direitos da personalidade.

Observe que toda pessoa tem o direito de fazer prevalecer sua satisfacdo
interdisciplinar, seja de cunho ético, politico, religioso, cientifico, econémico, artistico,
profissional. Percebam que muitos destas satisfacdes aqui citadas sé serdo de fato alcancadas
por intermédio do trabalho.

Tudo é muito dindmico e globalizado e a todo tempo necessita-se de mais rapidez na
realizacdo das tarefas. “Santa tecnologia” que acalenta os anseios infindaveis desta sociedade
que precisa produzir com muita eficiéncia ndo importando o quanto realmente isso ira lhe
custar. Os trabalhadores tendem deste modo a trabalhar além do pactuado, contrariando
normas, contratos e até mesmo 0s principios constitucionais.

N&o se trata de negacdo ao trabalho, mas apenas uma observacao de que as garantias
minimas aos trabalhadores devem ser cumpridas. O individuo tem o direito de ver respeitada
integralmente sua dignidade humana, seja quando estiver no ambiente laboral, quando estiver
em momento de lazer, de descanso ou por assim dizer, desconectado de tudo que tenha tom de
obrigacéo.

Neste sentido Sarlet™ afirma que dignidade da pessoa humana é:

1 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988, Art. 1°.
1.

% FERREIRA, Aluisio Henrique. O poder diretivo do empregador e os direitos da personalidade do
empregado. Editora LTr, 2009. p.153.
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qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que 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
Ihe garantir as condigdes existentes minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Considerando tal expressdo sobre dignidade humana, se entende que sua efetivacao
no ambito trabalhista s6 pode se projetar na vida do trabalhador estando este sob a protecéo
que emana do Estado. O Estado é responsavel pela protecdo do trabalhador, pela integridade
da dignidade humana.

Sendo assim, deve o Estado estipular que as condic¢des de trabalho devem ser sempre
que possiveis favoraveis ao desempenho do trabalhador e por meio deste promover com
politicas publicas a sua inclusdo social. Ainda nesta linha de pensamento se constata que o
principio da protecdo significa nada menos do que a tutela de direito fundamental do
trabalhador, visto que a sua baliza é fazer prevalecer a dignidade humana do trabalhador.

De acordo com esta maxima o Estado ndo pode deixar de cumprir as garantias
minimas asseguradas aos trabalhadores. O direito ao descanso seja por meio das férias ou pelo
lazer oportuno sdo indispensaveis. O direito de escolha de convivio, o direito de gastar seu
tempo disponivel com o quiser, independente de ser rentavel ou néo.

Estas sdo algumas situacbes simples, mas que fazem toda diferenca na vida do
trabalhador, dando-lhe fblego e disposicdo para retomar a jornada de trabalho. Portanto é
inegavel a importancia da desconexao com o ambiente laboral, pois somente desta forma se
estara de fato tutelando o trabalhador, considerando a integralidade de sua dignidade humana,
por meio de tutela efetiva que condicione o seu bem estar fisico, mental e psicoldgico.

De acordo com a CF/1988 estdo assegurados pelo Estado as pessoas, 0s direitos ao
trabalho, ao lazer e acredita-se que somente a partir do momento em que realmente os
oportuniza € que de fato se configura o respeito a dignidade humana, por se tratar de eixos
que configuram o elementar convivio social.

Neste diapasdo Machado e Ribeiro®, <[...] a violagdo ao direito ao lazer, além dos

demais direitos trabalhistas, fere o principio da dignidade humana, visto que, ndo proporciona

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006. p. 46.

% MACHADO, lara Cardoso. RIBEIRO, Ludmilla Souza. Direito ao lazer como limite sécio juridico ao
trabalho em sobrejornada: uma reflexdo a luz da interpretagdo como concretizagdo. 2011. Disponivel em:
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ao trabalhador o tempo efetivamente livre para a familia, o convivio social e os prazeres
pessoais [...]”.

Segundo Souto Maior®®:

A pertinéncia situa-se no proprio fato de que ao falar em desconexdo faz-se um
paralelo entre a tecnologia, que é fator determinante da vida moderna, e o trabalho
humano, com o objetivo de vislumbrar um direito do homem de néo trabalhar, ou,
como dito, metaforicamente, o direito a se desconectar do trabalho.

Todas as pessoas inclusive as que trabalham projetam sua vida na realizacao de feitos
e isto de algum modo satisfaz e completa o ser humano dando real sentido a sua existéncia.
Corrobora a esta ideia a liberdade de tentar, esta que por vezes supera até mesmo a satisfacéo
de ter realmente conseguido.

Observa-se que nos dias atuais ha com grande frequéncia a ingeréncia negativa ou
interrupcdo nos planos do trabalhador. Estas sdo causadas por condutas arbitrarias adotadas
pelos empregadores, tais situacfes quando analisadas concretamente demonstram o dano
existencial. Na sociedade contemporanea, esta que se estabelece por meio da tecnologia e
desta forma muito do que realiza se da por via virtual, ndo consegue mais manter o controle
das horas trabalhadas, do tempo a disposicéo do trabalhador para com seu empregador.

Hé& confusdo quanto ao ambiente laboral e 0 mundo pessoal, visto que aquele ndo mais
se limita aos muros da fabrica. O interregno de oito horas, o qual normalmente é estipulado
para a carga horaria de trabalho diaria sempre foi burlada de varias formas e com a tecnologia
1SS0 se tornou mais comum ainda.

Quantos trabalhadores, pela manha, antes mesmo de sairem de suas casas, ja estdo
trabalhando, resolvendo assuntos profissionais apenas pela comunicacdo via telefone,
mensagens, watts, computador etc? Constata-se desta forma que a dedicacdo acaba sendo
exclusiva por parte do empregado as atividades do trabalho, pois ndo mais se dissocia este da
vida pessoal do trabalhador.

Vale ressaltar mais uma vez que os intervalos tém previsdo constitucional e estes
devem ser considerados prioridades para o bem estar fisico e mental do trabalhador. Além do

intuito de descanso propriamente dito, este é 0 espago para ser preenchido com assuntos de

<http://www.bahianoticias.com.br/justica/artigo/45-direito-ao-lazer-como-limite-socio-juridico-ao-trabalho-em-
sobrejornada-uma-reflexao-a-luz-da-interp.html>. Acesso em: 12 jul. 2016.

% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito & desconexao do trabalho. 2003. p. 1. Disponivel em:
<http://www.jorgesoutomaior.com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_tr
abalho..pdf>. Acesso em: 13 jul. 2016.
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realizacdo pessoal, convivio social, hdbitos saudaveis que corroboram com a respeitabilidade
que se deve ter com o0s assuntos que dignificam a experiéncia humana de qualquer pessoa.

Neste diapasdo se nota 0 quanto esta abordagem é tema atual a ser discutido. Percebe-
se que a auséncia do respeito ao direito a desconexdo do trabalhador, acaba sendo um dos
principais motivos causadores do dano existencial. A invasdo do perimetro pessoal do
trabalhador torna este espaco diferente do que deveria ser.

O fato de exigir de forma descomunal que o trabalhador esteja sempre conectado as
demandas do trabalho, que esteja atualizado ou que tenha sempre respostas e solucdes
prontas, o desapropria, 0 faz refém e aquele trabalho que deveria dignifica-lo apenas o aliena
cada vez mais.

Todo trabalhador tem direito a desconexdo do ambiente de trabalho. O desrespeito a
esta condicdo acarreta uma serie de maleficios ao trabalhador que poderdo ser notados a
médio e longo prazo.

As férias ndo gozadas, os descansos sejam de intrajornadas ou interjornadas nao
usufruidos comprometem drasticamente a saude do trabalhador e € claro que por
consequéncia esta condi¢do alcanca a sua vida de relacGes (afetivas, as atividades bioldgicas,
culturais, religiosas, educacionais e recreativas) bem como altera substancialmente seu projeto
de vida.

O trabalhador alienado, vulnerdvel se vé rondado diariamente pelo fantasma da
demissdo, este apenas atende a todas as prerrogativas incisivas do empregador que nao se
incomoda em esfacelar sua dignidade humana. Por fim é possivel afirmar que o esgotamento
fisico, mental e psicoldgico causado por rotinas exorbitantes de trabalho determinadas pelo

empregador tem relacdo intrinseca com o dano existencial.

3.1 A dignidade humana como base para o principio da protecao do trabalhador

A dignidade humana € o que de fato chancela a efetividade do principio da protecédo
do trabalhador e da sentido teleoldgico a todos os outros principios reconhecidos na Carta
Magna de 1988 pela Republica Federativa do Brasil. Reconhece como legitimo e pertinente
qualquer desdobramento constitucional e infraconstitucional vigentes em nossa sociedade que
respeite e se justifique pela busca do ideal de bem, munido de respeitabilidade individual e

coletiva.
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Reconhecer principios como imprescindiveis é reconhecer a dignidade humana a ser
percorrida dentro de determinado assunto. Tém o mesmo entendimento Martins® quando nos
informa que principios sdo proposi¢oes basicas que fundamentam as ciéncias. Para o direito, 0
principio e seu fundamento resultam na base que ird informar e inspirar normas juridicas.

No direito do trabalho ndo se nega o seu propoésito teleoldgico que é proteger o
trabalhador sempre que este tiver sua seara de direitos e garantias sendo afetados. Sendo
assim o principio da protecdo do trabalhador também prima pela prevencdo e melhoria nas
condicdes enquanto realizacdo de atividade laboral inseridas na ordem econémica.

O principio da prote¢do fundamenta o exercicio juridico do direito do trabalho. Este
principio tem forga magistral sobre as normas apliciveis a este contexto. Isso ndo significa
dizer que a protecdo do trabalhador se dara a qualquer custo em quaisquer situacdes, mas
certamente caso ndo haja provas da ma conduta do trabalhador, este devera ser beneficiado.

Neste sentido Rodriguez®, informa que néo se contraria normas em nome do principio
da protecédo do trabalhador, mas se interpreta normas com esta logica de pensamento o que faz
0 principio ser restritivo no seu campo de atuacdo e também consequente aplicador do direito
adquirido.

Ainda segundo Rodriguez®, necessério se faz desmembrar o principio da protecéo do
trabalhador onde se encontra o nicleo do respeito a sua dignidade enquanto ser dotado de
humanidade que produz através do seu trabalho a real contribuigdo para toda sociedade.

A classificacdo por ele apresentada demonstra o reconhecimento do ordenamento
juridico em tutelar a dignidade do trabalhador nos seus trés principais patamares: Principio do
in dubio pro-operario, principio da norma mais favoravel e principio da condigdo mais
benéfica.

No caso do principio do in dabio pré-operario o magistrado escolhe, dentre muitas, o
sentido da norma que seja mais favoravel ao empregado naquele caso concreto. Podera
(escolha) o juiz exercer a sua funcdo jurisdicional interpretando de modo mais favoravel ao
empregado.

No caso da aplicacdo do principio da norma mais favoravel quando ocorrer a
existéncia de mais de uma norma aplicavel, seja a constituicdo, lei, convengéo coletiva dentre

outras, utiliza-se a mais favoravel ao empregado, mesmo que haja a quebra de hierarquia entre

% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do trabalho. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 41.

” RODRIGUEZ, Américo Pla. Principios de direito do trabalho Traducdo de Wagner D. Giglio. Sdo Paulo:
LTr, 2% tiragem, 1993.

% RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de direito do trabalho Tradugéo de Wagner D. Giglio. Sdo Paulo:
LTr, 22 tiragem, 1993.
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as mesmas. E, quanto ao principio da condicdo mais benéfica a aplicacdo de norma recente,
sendo esta autbnoma ou heterénima, ndo podera afetar direitos adquiridos pelo trabalhador.

Se ressalta que a grande controvérsia com a flexibilizacdo das normas trabalhistas esta
exatamente na afetacdo dirigida aos direitos entendidos como adquiridos, mitigando-os.

Este principio esta apregoado Art.468 da CLT, porém h& algumas opinides
doutrinarias divergem quanto a sua permanéncia ou ndo no contexto atual das relagcdes de
trabalho. Aqueles que ndo concordam com sua prevaléncia alegam que este principio foi
necessario durante a época de instabilidade causada pela escassez normativa do direito do
trabalho e que nos dias atuais esta situacdo j& estaria superada e, portanto em desuso no
contexto da atualidade.

Divergem deste posicionamento a corrente majoritaria que reconhece a importancia
fundamental deste principio com seus efetivos desdobramentos ainda nos dias atuais, haja
vista que ha intrinsecamente neste principio o reconhecimento e aplicabilidade de um
principio ainda mais valoroso que ndo podera jamais se afastar deste tipo de relacdo que é o
principio da dignidade humana.*®

Corroborando a este discurso informa Pérez Lefiero™® que:

[...] a tutela, como baseada na justica e em uma forma especial dela, a equidade, ndo
pode ser transitéria. A tutela sempre tera sua razdo de ser no desnivel econdmico,
que se manifesta no contrato de maneira substancial. Nesse sentido, ndo se pode
falar em transitoriedade.

Tomando-se por premissa de que Kant'™®! define coisa como sendo tudo aquilo que
possui um preco, e dignidade é tudo que ndo possui equivalente, estando acima de qualquer
preco. Tratar alguém com dignidade requer que o consideremos como fim em si mesmo, e
jamais como meio para atingir outro fim.

Pensar o trabalhador como ser que tem dignidade significa humanizar o trabalho,
compreendendo-o como um ser racional, coigual, na mesma medida, dotado de liberdade e

racionalidade, e que por esse motivo merece ser tratado como fim em si mesmo.

% KANT, Immanuel. Fundamentac&o da metafisica dos costumes. Tradugdo Paulo Quintela. Lisboa: Edicdes
70, 2005.

1001 ENERO, Pérez apud RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de direito do trabalho Traducéo de Wagner
D. Giglio. S8o Paulo: LTr, 22 tiragem, 1993. p. 103.

101 K ANT, Immanuel. Fundamentagéo da metafisica dos costumes. Tradugdo Paulo Quintela. Lisboa: Edicdes
70, 2005.
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Neste sentido Bussinger—* afirma que:

E justamente a nocdo de dignidade como valor intrinseco e inalienavel do homem
que deve orientar a acdo humana e acdo do préprio Estado frente aos seus cidadaos,
funcionando como limite a atuacdo arbitraria do poder publico e como finalidade a
ser alcancada.

O reconhecimento da dignidade humana do trabalhador nos dias atuais nédo significa
uma retaliacdo social pelos tempos dificeis enfrentados pelos trabalhadores em momentos
passados. N&o é o intuito do estado democratico de direito fazer a classe patronal responder
por um suposto preco, pela ferida causada ao longo dos anos na dignidade humana dos
trabalhadores.

O reconhecimento juridico acalenta e tutela o desejo de toda sociedade. Uma
sociedade democréatica ndo pode desejar que se perpetue em nossos dias maculas de épocas
passadas.

Reconhecer a dignidade do trabalhador e protegé-la juridicamente significa avalizar
sua existéncia digna enquanto ser atuante nas relacGes construidas na esfera trabalhista, ndo
admitindo e nem possibilitando alternativas ou variagdes quanto ao ndo reconhecimento pleno

da importancia de sua tutela de forma especial.

3.2 Dignidade humana como fundamento da Constituicdo Federal de 1988

Salientar a dignidade humana é reconhecer sua importancia. Com base apenas na
origem etimologica da palavra ja se deduz que este reconhecimento vem do respeito inerente
a honra, a consciéncia do seu proprio valor. Trata-se da elevacédo, do valor inerente a todo ser
humano e por assim ser esta presente em quase todas as constituicbes democraticas vigentes.

Tal valor se apresenta de forma subjacente no ordenamento juridico atual e se mostra
como valvula motriz que faz funcionar a tutela emanada do Estado para com 0s seus.

Segundo Sarlet'%:

[...] dignidade da pessoa humana é a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que 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

192 BUSSINGER, Marcela de Azevedo. Liberdade e dignidade em Kant e o principio da dignidade humana como
fundamento do direito do trabalho. Revista de Direitos e garantias Fundamentais, Vitoria, n. 4, p. 121-128,
jul./dez. 2008. p. 127.

103 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2% e 42 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001/2004. p. 60.
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degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa corresponsavel nos destinos da prdpria existéncia e da vida em comunhédo dos
demais seres humanos.

Na Constituicdo Federal de 1988 o principio da dignidade humana é latente e vem
sendo reavivado continuamente a ponto de ndo fazer mais distingdo entre teor juridico e seus
respectivos principios.

No bojo da constituicao federal brasileira vigente encontra-se presente logo no Art. 1°.
Il o fundamento da dignidade humana, que € primordialmente importante para a existéncia
do estado democrético de direito. Fundamento este que tem como objetivo tutelar
minimamente o homem, dando-lhe condicdes razoaveis de sobrevivéncia.

Constitucionalmente o fundamento da dignidade humana transparece como a base para
todo ordenamento juridico. Este ndo poderd sofrer nenhum tipo de relativizacdo ou
diminuicdo, pois deste modo acabaria por acarretar sérias transgressdes ao estado
democrético.

Neste sentido, segundo Piovesan'®*:

A dignidade da pessoa humana, [...] esta erigida como principio matriz da
Constituicéo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a interpretacéo das
suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como
canone constitucional que incorpora as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro.

Ainda na Constituicdo Federal de 1988 é possivel perceber o status dado a dignidade
humana a qual se apresenta, como ja dito, entranhada nos termos juridicos. Destaque deve ser
dado a importancia da dignidade humana e sua condicdo de principio constitucional onde se
nota que em nenhum ponto do discurso juridico da constituicdo vigente houve isencdo da
consideracdo com tal principio.

Segundo Barroso'®:

A identificacdo da dignidade humana como um principio juridico produz
consequéncias relevantes no que diz respeito a determinacdo de seu contetdo e
estrutura normativa, seu modo de aplicacdo e seu papel no sistema constitucional.
Principios sdo normas juridicas com certa carga axioldgica, que consagram valores
ou indicam fins a serem realizados, sem explicitar comportamentos especificos.

104 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 54.

105 BARROSO, Luiz Roberto. A Dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
natureza juridica, conteddos minimos e critérios de aplicagdo. 2010. p. 12. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/a_dignidade_da_pessoa_humana_no_
direito_constitucional.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2016.
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O principio da dignidade humana embala a razdo de existir do estado democratico de
direito e a emancipacdo da condi¢do do ser humano, foi oportunamente trazida no clarear de
um periodo pos-guerra. Observe primeiramente na constituicdo vigente a importancia dada ao
individuo. O reconhecimento da sua real capacidade de se autodeterminar, de fazer suas
escolhas e, por conseguinte, ser responsavel pelas consequéncias de seus atos.

Para que tal espectro democréatico exista é necessario a respeitabilidade pratica da
dignidade humana e esta somente se dara quando houver condicdo verdadeira de atuacdo
subjetiva de valores no campo juridico. Trata-se do minimo existencial nome que se da a
condicdo minoritaria de democracia para que possa insurgir ai um lastro daquilo que se chama
contemporaneamente de desempenho da autonomia.

Estes aspectos individuais de reconhecimento funcionam como canteiros para a
dignidade humana. Fato é que este mesmo individuo tdo carente de espaco para sua
individualidade, para sua atuagdo autbnoma € o mesmo que se insere na representacdo dos
anseios coletivos também.

Logo, importante ressalva se faz aos valores coletivos, aqueles onde se experimenta a
importancia do convivio social e 0 que ele representa para o individuo. O choque entre os
valores individuais e coletivos seria inevitavel sem a percepc¢do de que o individuo necessita
de balizas para experimentar aquilo que é préprio do seu ser, a convivéncia social.

Viver em sociedade, coletivamente, significa impor diretrizes externas, que possam
atender a todos socialmente e de forma intrinseca se possa difundir entre o grupo a dignidade
coletiva.

Nessa perspectiva se observa que o0 apreco para 0 comportamento coletivo por parte da
tutela emanada constitucionalmente por meio do Estado estd muito mais para a constricdo de
direitos individuais do que para a consideracdo da supremacia da liberdade. Apesar da
indeterminagéo de seus disseminados objetivos, tais como bem comum, interesses sociais da
coletividade, o interesse publico ainda assim é padréo civilizatorio.

Para alguns autores a dignidade coletiva ndo passa de um muro para que nao se
alcance a liberdade integralmente a que se teria direito, porém interessante ressaltar que
mesmo em situacdes que envolvem a coletividade e nestas situagdes o individuo ndo perceber
que estd ocorrendo um agravante a sua dignidade, o Estado fara cessar tal comportamento se

for constrangedor.



67

A tutela do Estado com relacdo a dignidade humana se perfaz no sentido de néo
permitir que a mesma seja posta em cheque. N&o sera possivel haver alienacéo e o Estado ndo
permitira que a pessoa renuncie sua individualidade, seu valor efémero mesmo que queira.

A visdo coletiva e solidaria também se revela forte em relagdo ao posicionamento
individualista. Exemplos como a imposi¢do de restricdo a liberdade de expressdo tem total
respaldo juridico quando se trata da protecdo de valores coletivos, tais como a proibicéo de
disseminacdo de pornografias, comportamentos que de alguma forma ocasionem
constrangimento ou consequéncias maléficas a sociedade.

Se funde a esta ideia a perspectiva coletiva de que nem sempre a plenitude da
dignidade humana do homem est& na veiculacdo desta aos patamares individuais apenas. A
percepcdo de dignidade humana individual ou coletiva traz grandes divergéncias préaticas o
que acaba levando a apresentacao tedrica do tema muitas vezes ao seu descrédito.

Diante de politicas paternalistas, inseguranca juridica, detrimento de direitos
fundamentais, o que se conclui ¢ a existéncia de uma situacdo superficialmente criada apenas
para dar aparente funcionalidade ao aparato constitucional que efetivamente ndo se
sustentaria.

A capacidade de ac¢do do Estado no tocante a solucdo dos problemas sociais, chamada
por Neves'® de legislacéo alibi teria o objetivo de confirmar valores de determinados grupos,
uma legislacdo simbdlica que tem o poder de assegurar a confianca que se deve depositar nos
sistemas juridico e politico apenas. Diante de certa insatisfacdo a sociedade clama e se tem a
legislacdo-alibi como uma resposta pronta e rapida do governo e do Estado. Busca a
legislacdo alibi uma aparente solucdo para os problemas da sociedade, mesmo que de fato sé
esteja mascarando-a.

Destina-se como aponta Neves'’:

[...] a criar a imagem de um Estado que responde normativamente aos problemas
reais da sociedade, embora as respectivas relacdes sociais ndo sejam realmente
normatizadas de maneira consequente conforme o respectivo texto legal. Nesse
sentido, pode-se afirmar que a legislagdo alibi constitui uma forma de manipulagao
ou de ilusdo que imuniza o sistema politico contra outras alternativas
desempenhando uma fungéo ‘ideoldgica’. Assim a legislagdo alibi tem o ‘poder’ de
introduzir um sentimento de ‘bem-estar’ na ‘sociedade tensdes’ e servindo a
‘lealdade das massas’.

Piovesan'® corrobora ao tema afirmando que,

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.
107 NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.
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A dignidade da pessoa humana, [...] esta erigida como principio matriz da
Constituicéo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a interpretagéo das
suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como
canone constitucional que incorpora ‘as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axioldgico a todo o sistema juridico brasileiro’.

Logo, o que a CF/1988 reafirma em seu teor juridico € que ndo poderd haver
detrimento de um individuo para beneficiar outro, desta forma o principio seria relativo
quando se trata de relacBes individuais. Por outro lado trata-se de um fundamento
constitucional que é intransponivel, que ndo pode ser relativizado e, portanto absoluto.

O fundamento constitucional dignidade humana neste ponto se confunde com
integridade da pessoa humana que é necessariamente o objetivo maior do estado democréatico
de direito. Porém tal afirmacdo ndo intenta dizer que a Constituicdo Federal de 1988, o livro
juridico da mais alta relevancia deste Estado queira pretensiosamente apenas fortalecer os
direitos individuais.

E notavel também na CF/1988 dispositivos que iluminam a concepgdo solidaria
afirmativa no sentido de ter como foco também a solidariedade como se pode notar no bojo

dos varios incisos da Art. 30.1%°

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 1l - garantir o desenvolvimento
nacional; Ill - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

Desta forma o que se nota é que a CF/1988 desde o seu preambulo passando pelos
varios titulos, capitulos, artigos, incisos e alineas descreve seu primordial interesse quanto ao
lema da democracia, sempre ancorado no reconhecimento da importancia das questfes sociais
principalmente.

Portanto, o que se vé € um aparato juridico sendo colocado a disposicdo da sociedade a
fim de que na contemporaneidade se estabeleca de forma ordinéaria certa efetividade do
espectro democratico constitucional, tutelando sem distingdo todo cidaddo que necessite
dentre muitos aspectos, de seguranga, saude, educacdo considerando 0s valores

constitucionais como fundamentos do respeito a dignidade humana.

18 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4.ed. Sdo Paulo: Max
Limonad. 2000. p. 54.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo Federativa do Brasil. Organizagdo de Alexandre de Moraes.
16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
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O fundamento da dignidade humana expresso na CF/1988 tem uma conotacdo de
norma geral que denota tratamento igualitario, isondmico no que tange as pessoas que
pertencem a esta sociedade. O principio da dignidade humana se traduz nesta constituicao
federal como determinante, o ponto de partida para interpretacdes de outros principios, sejam
eles, constitucionais ou infraconstitucionais.

E fato que a dignidade humana expressamente dita como fundamento da constituicdo
federal carrega sobre seus ombros um peso supremo de valoracdo axioldgica que reflete em
todo o ordenamento juridico e diante desta maxima ndo hd como ndo reconhecer a forte
influéncia juridica em quaisquer das esferas que compdem o Estado.

O fundamento constitucional dignidade humana cria juridicamente uma unidade
ideologica que é determinante para realizacdo da convivéncia social. A unicidade valorativa
contribui massivamente para a efetividade jurisdicional das leis criadas para esta sociedade e
do mesmo modo funciona como uma baliza para a atuagdo do préprio Estado.

Nesta senda, apenas a titulo de melhor explicitar aquilo que ja é massivamente
mostrado na constituicdo federal vigente, observe o enunciado do Art. 5°. Caput'™® da
CF/1988, “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”

Na continuacdo do mesmo o0 que se nota é a afirmacdo de direitos a liberdade,
seguranca, igualdade, propriedade, aléem da intolerancia em relacdo a discriminacdo de
qualquer natureza. Considere também observar o enunciado do Art. 203'*! da CF/1988, “a
assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social, e tem por objetivos: | — a protecdo a familia, & maternidade, a infancia, a
adolescéncia e a velhice”.

Do mesmo modo, é possivel observar que mesmo 0s principios que norteiam as
atividades econémicas, 0s quais primam pelo crescimento e desenvolvimento econémico do
pais, estes ndo se distanciam também do principio da dignidade humana. Observe o teor do
Art. 170'*? CF/1988:

110 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo Federativa do Brasil. Organizacio de Alexandre de Moraes. 16.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
111 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo Federativa do Brasil. Organizacio de Alexandre de Moraes. 16.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
112 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo Federativa do Brasil. Organizacio de Alexandre de Moraes. 16.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e a livre
iniciativa tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios:l — soberania nacional;ll —
propriedade privada;lll — funcéo social da propriedade;lV — livre concorréncia;V —
defesa do consumidor;VI1 — defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus
processos de elaboracdo e prestacdo;VIl — reducdo das desigualdades regionais e
sociais;VIII — busca do pleno emprego;1X — tratamento favorecido para as empresas
de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracéo no pais.

Perceba que no enunciado constitucional ndo houve a preocupagdo em esgotar a
abordagem, deixando a critério da legislacdo infraconstitucional o intento de fazé-lo,
principalmente com legislacdes que invoquem as relagbes de consumo, o proprio CDC —
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90) colocando em préatica, sem ressalvas, a
dogmaética de protecao ja preexistente nesta constituicao.

Mesmo assim, deve-se esclarecer que possiveis falhas podem ocorrer, havera sempre
situacbes que por algum motivo esta tutela ndo esteja devidamente sendo aplicada. A falha
pode ser de teor legislativo, na propria producgdo dos textos juridicos ou até mesmo possam se
apresentar no campo da interpretacdo, comprometendo a sua real aplicabilidade no seio desta
sociedade.

Sendo assim a dignidade humana é o principio constitucional que determina 0s
comportamentos juridicos que devem permanecer no estado democratico de direito,
independentemente de serem de teor social ou econdmico. Diante do avango tecnoldgico e da
evolucdo audaz do capitalismo, torna-se uma verdadeira engenharia tentar conciliar interesses
tdo diversos sem ofender a dignidade humana seja enquanto individuo ou na forma coletiva.

Diante desta dicotomia é que mais uma vez insurge a ideia de que o ordenamento
juridico necessariamente precisa estar atento para que sua atuagdo néo fira o ser humano, mas
também ndo importe em causar danos a propria sistematica de desenvolvimento da sociedade.
Por fim apenas com real consideracao dos aspectos individuais, sociais e econdmicos € que se

pode contribuir significativamente para a preservacao da dignidade humana de todos.
3.2.1 Direito de viver com dignidade
O direito de viver com dignidade implica em se analisar varias faces determinantes

daquilo que se entende por viver plenamente de forma digna. O instituto vida digna € formado

por uma série de quesitos substanciais a existéncia do homem.
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A existéncia digna se da com educacdo, moradia, condi¢cBes basicas de saneamento,
higiene, cultura, seguranca, acesso a informacéo, tecnologia, e por fim participar. Nao ser
excluido da sociedade, ter direito inclusive a uma morte digna.

Canotilho™ diz que,

[...] o direito & vida é um direito subjetivo de defesa, pois é indiscutivel o direito de
o individuo afirmar o direito de viver, com a garantia da "ndo agressdo" ao direito a
vida, implicando também a garantia de uma dimensdo protetiva deste direito a vida.
Ou seja, o individuo tem o direito perante o Estado a ndo ser morto por este, o
Estado tem a obrigacdo de se abster de atentar contra a vida do individuo, e por
outro lado, o individuo tem o direito a vida perante os outros individuos e estes
devem abster-se de praticar atos que atentem contra a vida de alguém. E conclui: o
direito a vida € um direito, mas ndo é uma liberdade.

No Art. 6° da CF/1988 tem-se expressamente o zelo pelas garantias aos direito sociais,
as protecOes vinculadas as mais variadas esferas que completam o ser humano. Se observa
neste sentido a tutela da dignidade vinculada ao exercicio pleno de sua cidadania. Se intenta
desta forma dar condigdes equivalentes para que todos possam ter suas liberdades positivas
observadas dentro do estado de democracia.

Para Moraes''* estes direitos sociais sdo considerados direitos fundamentais do ser

humano os quais vém se caracterizar:

[...] como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigat6ria em um Estado
Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria das condi¢bes de vida aos
hipossuficientes, visando a concretizagcdo da igualdade social, e sdo consagrados
como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°, IV, da Constitui¢do Federal.

Neste contexto de direitos sociais que envolvem a vida e demonstram que ela é um

115

bem indisponivel e um direito absoluto e deve ser vivida de forma digna. Piovesan™* observa:

A dignidade da pessoa humana, vé-se assim, esta erigida como principio matriz da
Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido, condicionando a interpretacdo das
suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e Garantias Fundamentais, como
canone constitucional que incorpora ‘as exigéncias de justica e dos valores éticos,
conferindo suporte axiolégico a todo o sistema juridico brasileiro’.

Zanetti*® complementa observando que os direitos sociais, independentemente de suas

particularidades, possuem vinculos que:

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra
[Portugal]: Livraria Almedina, 2000. p. 533.

1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional administrativo. S&o Paulo: Atlas. 2002, p. 202.

115 PJOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 54-55.
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[...] ndo sé os submetem a um regime juridico proprio que Ihes deem origem, como
também reclama que sejam interpretados de forma ldgica, devidamente
caracterizados e mais importantes, sejam concretizados, sendo indispensavel criar
politicas publicas eficazes e ligadas a uma melhor distribuicdo de renda e a uma
maior responsabilizacdo das questfes que envolvem o orgamento publico

Portanto, “o texto constitucional utiliza a nogdo de dignidade dentro da preocupacao

humanistica, ou seja, como aquela que deve ser concedida a toda pessoa humana”.**’

3.2.2 Direito a saude

Foram grandes as mudancas ocorridas nas relagcdes de trabalho ap6s a Revolucéo
Industrial. Chama-se a atencdo para este periodo porque é desta época um dos maiores indices
de acidentes de trabalho. Se sabe da imperiosidade da producdo determinada naquela época, a
qual de forma descomunal alcanca também os dias contemporaneos desta sociedade, no
entanto, de uma forma mais elaborada.

Surgiu nesta época também as primeiras preocupacfes do direito do trabalho, visto
qgue a degradacdo humana e a ma utilizacdo do ambiente de trabalho, no sentido de ser
apropriado a prevencdo dada aos trabalhadores era notoria.

Neste sentido Gongalves™® contribui dizendo que:

As desigualdades no mundo do trabalho eram tdo alarmantes que o novo ramo
juridico, que emerge dentro do contexto do Estado Social, s6 teria sentido e eficacia
se consolidasse de forma protetiva, entendendo o trabalhador como parte mais fraca
da reclamacdo, tratando-o como hipossuficiente.

Doencas ocupacionais e acidentes de trabalho fervilhavam nos espacos fabris. Dentro

deste contexto a finalidade precipua do direito do trabalho era promover a dignidade humana

16 ZANETTI, Tania Maria. Os direitos sociais garantia de dignidade do ser humano. Contetido Juridico,
Brasilia, DF: out. 2013, p. 1. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.45 414&
seo=1>. Acesso em: 17 ago. 2016.

17 BRANDAO, Fernanda Holanda de Vasconcelos. Dignidade da pessoa humana e cidadania: Principios
fundamentais e essenciais para 0 acesso a Justica. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, n. 75, abr 2010.
Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=
7538>. Acesso em: 16 ago. 2016.

" GONCALVES, Antdnio Fabricio de Matos. Flexibilizagdo trabalhista. Belo Horizonte: Mandamentos,
2004, p 54 (Série ciéncias laborais). Colecdes Mandamentos. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1309397/Flexibiliza%C3%A7%C3%A30+das+rela%C3%A7%C3%
B5es+de+trabalho>. Acesso em: 15 jul. 2016.
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dos trabalhadores.®

Ainda que de longa data, a abordagem de tal tematica € bastante atual.
Estudos especificamente de ciéncias ligadas & saude do trabalhador demonstram o quanto a
abordagem deste tema esta aquem dos preceitos ditos pela CF/1988.

A protecdo do trabalhador quanto a sua satde povoa boa parte das discussdes atuais
nos congressos e meios juridicos, visto que o cuidado com sua saude do trabalhador significa
também um tipo de tutela social.

A saude é um bem da personalidade, logo, se apresenta como inalienavel,
imprescritivel, irrenunciavel, inextinguivel e intransmissivel. Trata-se de uma condicédo
individual, refere-se a pessoa no seu todo, vivendo ndo apenas livre de doenga, mas em plena
eficiéncia de todas as suas atividades fisicas e mentais, de tal sorte que ndo seja somente Util a
si mesmas mas, sobretudo, aos seus semelhantes*%.

Entende-se que o bem estar do trabalhador pode significar muito mais do que apenas a
salde de alguém que esta enfermo. Cuidar da saide do trabalhador significa promover
qualidade de vida da sociedade, significa emancipag&o social.

De acordo com a Constituicdo da Organizacdo Mundial da Satide (OMS)**:

A salde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade. Gozar do melhor estado de saude
que € possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano,
sem distin¢do de raga, de religido, de credo politico, de condicdo econdmica ou
social.

Com a chegada da CF/1988, com seu Art.1° I, IV se apresentando como
consagradores da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho como principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, o tema satde do trabalhador ganha maior
repercussao. A salde do trabalhador passa a ser notada e interpretada como direito
fundamental, visto que ndo ha possibilidade juridica de se interpretar respeito a dignidade
humana do trabalhador, sem estender esta mesma interpretacdo a tutela da saide do mesmo.

Para Magalhdes'?;

19 F|GUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Direito ambiental e a satide dos trabalhadores. S&o Paulo: LTr,

2000. p. 21.

120 MATTOS, K. D. G. de; SOUZA, G. A. de. Ativismo judicial e direito & salde: Uma anélise da tutela
jurisdicional nas a¢des de medicamentos. Direito Pablico, v. 1, n. 37, 2012. p 16.

121. OMS - Organizagdo Mundial da Saude. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/
OMS-0Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude
-omswho.htmlI>. Acesso em: 08 jul. 2016.

122 MAGALHAES, José Luiz Quadros. Curso de direitos fundamentais. 3 ed. S&o Paulo: Método, 2008. p.
208.
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Quando se fala em direito a saude, refere-se a salde fisica e mental, que comeca
com a medicina preventiva, com o esclarecimento e a educacdo da populagdo,
higiene, saneamento basico, condicdes dignas de moradia e de trabalho, lazer,
alimentacdo saudavel na quantidade necessaria, campanhas de vacinacdo, dentre
outras coisas.

Vale ressaltar ainda no texto constitucional a convergéncia especial a este tema
quando no Capitulo Il — Dos Direitos Sociais, Art. 6°. especificamente ha novamente mencao
a protecdo da saude e ao meio ambiente de trabalho, o que coaduna com a expressdo dada
pelos direitos fundamentais de segunda geracéo.

Neste diapasdo convém ressaltar ainda os preceitos contidos também no Art.7°. XXII,
Art. 170, Art. 196, Art. 200 e Art. 225 da CF/1988'%:

Art. 7°. XXII - reducéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
salde, higiene e seguranca; Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:
Art. 196. A salde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promocdo, protecao e
recuperagdo. Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras
atribuic@es, nos termos da lei: Art. 225, VI. Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes. Promover a educacéo
ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizacdo publica para a
preservacéo do meio ambiente;

Além destas informacdes pode se afirmar também que este tema € considerado de alta
relevancia pela comunidade internacional. Dentre varias diretrizes da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), merece destaque um dos seus ditames: “a elevagdo dos
niveis de vida e a protecdo adequada da vida e da salde dos trabalhadores em todas as
ocupacg0es”.

Sendo assim, torna-se incontestavel a relevancia juridica dada ao tema, sem falar nos
enunciados especificos na Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) quanto a seguranca e
medicina do trabalho. Porém, ainda assim, infelizmente se tem na pratica um panorama
desarticulado destas propostas.

Com relacdo a protecdo legal o Brasil alcangou um excelente patamar, no entanto a
realidade fatica se mostra bem diferente. O trabalho para que seja bem desenvolvido pelo

trabalhador necessita de uma série de requisitos que corroborem neste intento. Um dos

12 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 jul. 2016.
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aspectos relevantes para tal realizagdo é a conciliacdo que deve haver do meio ambiente do
trabalho com a atividade a ser desenvolvida.

Outro aspecto sumariamente importante sdo as condi¢es de bem estar ou de cuidado
que se deve ter com a salde do trabalhador que ira realizar a tarefa. Ndo ha controveérsias com
relacdo as consequéncias geradas ao trabalhador quando este desenvolve suas atividades em
condigdes inadequadas.

Quando a atividade laboral é desenvolvida em meio ambiente laboral inadequado,
podera causar ao trabalhador doencas de toda ordem, prejudicando seu desempenho,
causando-lhe lesdes fisicas, mentais ou psicoldgicas e nos casos mais graves até sua propria
morte.

Os prejuizos citados ndo tem proximidade com a ideia de emancipagdo que é a ideia
fundante da relacdo de trabalho. O trabalho deve ser realizado em ambiente que seja
condizente com o bem estar do trabalhador, bem como se valer de todas as medidas
necessarias de seguranca do trabalho estipuladas.

124

Neste sentido Fiorillo™", informa que meio ambiente do trabalho €:

[...] o local onde as pessoas desempenham suas atividades laborais, sejam
remuneradas ou ndo, cujo equilibrio estd baseado na salubridade do meio e na
auséncia de agentes que comprometam a incolumidade fisico-psiquica dos
trabalhadores, independentemente da condi¢do que ostentem (homens ou mulheres,
maiores ou menores de idade, celetistas, servidores publicos, autbnomos etc.).

O trabalho é essencial para o desenvolvimento da sociedade e sendo desta importancia
deve ser tratado dentro dos padrBes éticos, ndo se eximindo das obrigacOes de manter a
qualidade do meio ambiente do trabalho. Preservar a saude dos trabalhadores é também um

modo de lutar contra a precariedade do trabalho, afinal ndo ha davida de que o trabalhador

passa muito tempo dentro do ambiente laboral ou conectado a ele. Neste sentido Padilha'®

informa que:

[...] o meio ambiente do trabalho aquele que percebe habitat laboral onde o ser
humano trabalhador passa a maior parte de sua vida produtiva provendo o necessario
para a sua sobrevivéncia e desenvolvimento por meio do exercicio de uma atividade
laborativa, abrange a seguran¢a e a salde dos trabalhadores, protegendo-o contra
todas as formas de degradagdo e ou poluicdo geradas no ambiente de trabalho.

124 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003.
p. 23.

125 pADILHA, Norma Sueli. O equilibrio do meio ambiente do trabalho: Direito fundamental do trabalhador e de
espaco interdisciplinar entre o direito do trabalho e o direito ambiental. Revista TST. Brasilia, v. 77, n. 4,
Out/Dez. 2011. p. 232.
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Na citagdo acima talvez fosse interessante substituir a expressdo “no ambiente de
trabalho” pela expresséo “pelo ambiente de trabalho”. A preocupacédo neste sentido passa a ter
uma abrangéncia muito maior, visto que as estatisticas sobre doencas provenientes do labor
ndo estdo mais restritas aquelas propriamente ditas do ambiente de trabalho, desencadeadas
por movimentos repetitivos, por acidentes ou por ambientes insalubres.

O grande prejuizo a saude do trabalhador nos dias atuais esté ligado as interferéncias
que atentam contra a sua higidez psiquica principalmente. Este ferimento psiquico pode ser
causado por uma série de motivos como pressdo diaria por metas a cumprir, angustia, medo
do desemprego, ritmo alucinado de trabalho, competitividade, auséncia de turnos de descanso,
indefini¢do de espaco laboral e vida privada.

Estas sdo algumas situacdes que condicionam consequéncias prejudiciais a satde do
trabalhador, apresentando reflexo direto em suas relagcdes pessoais e também nos seus projetos
de vida, desmistificando e deixando as claras a invaséo de sua vida, que se mostra prejudicada
na sua existéncia. Corrobora a esta ideia a afirmacdo de que no mundo atual do trabalho, além
dos ambientes fisicamente imprdprios para a execucdo da atividade laboral, ha também a
alienacdo da saude do trabalhador, quando este é sujeitado a exploracdo desumana.

A tecnologia dentro desta analise é uma das principais causas de lesGes e marcas
deixadas na saude do trabalhador. A flexibilidade trazida pela tecnologia ao invés de tornar a
vida dos trabalhadores melhor para que este pudesse ter a chance de desfrutar de outras
relacBes além do trabalho, o escravizou mais ainda.

A imposicdo de novas exigéncias, cognitivas principalmente, aquelas que néo
terminam no final da rotina de trabalho diaria, sobrecarregando o trabalhador além dos limites
constitucionais determinados, tem sido o real motivo de adoecimento e encurtamento da vida
atil profissional do trabalhador.

O trabalho incessante que continua, mesmo além do meio ambiente do trabalho, por
meio dos celulares, laptops e outros meios tecnol6gicos que invadem a vida pessoal do
trabalhador, ndo permitindo a este o repouso ou a abstencdo necessaria para recompor seu
organismo para nova rotina de trabalho.

126

Neste sentido Mafra™” informa que tal fendmeno reduziu de modo significativo o

tempo de descanso do trabalhador, dada principalmente a conex&o virtual com o empregador.

?* MAFFRA, Mércia Vieira. Direito & desconex&o no universo do trabalho apud GUERRA, Giovanni Antonio

Diniz; VASCONCELOS, Ricardo Guerra; CHADI, Ricardo (Org.). Direito do trabalho. Belo Horizonte:
FUMARC, 2015. v. 2, p. 505-520. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11103/13311>. Acesso em: 12 jul.
2016.
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Sem refletir, o trabalhador ndo percebeu que o trabalho, ocupou todas as esferas de sua
vida privada, retirando a oportunidade de seus relacionamentos interpessoais e prejudicando
sua saude pela auséncia de atividades prazerosas, bem como de descanso para reposi¢cdo do
desgaste fisico e mental sofrido na realizacdo do trabalho.*?’

Neste diapasdo é que se vislumbra a dimenséo psicossocial, os sinais de sobrecarga
que se manifestam nas estatisticas crescentes de acidente de trabalho e em nimero alarmantes
de transtornos mentais relacionados as atividades ligadas ao trabalho.*?

Por fim as expressbes trabalho/saide ou trabalho/doenca se relacionam de forma
intrinseca na medida em que valorizam ou ndo conhecimentos trazidos pela medicina do
trabalho, higiene, a ergonomia, a psicologia do trabalho e tantas outras &reas relacionadas ao
tema.

Porém a prevaléncia de saude do trabalhador, ha tempos, ndo se resume mais a
prevencdo no ambiente de trabalho propriamente dito, o que fragiliza drasticamente a sua
tutela. A acdo de prevencdo a salde do trabalhador precisa estar articulada com aspectos
econdmicos, sociais e principalmente politicos da sociedade.

Este movimento seria condi¢do para a retomada de valores da relacdo de trabalho.
Reconhecer a importancia do trabalhador, expurgar desta esfera, o desrespeito a sua dignidade
humana, seria mais um passo dado no sentido de fazer prevalecer a higidez fisica, mental e

psicoldgica, evitando assim muitas situacdes desencadeadoras do dano existencial.

3.2.3. Direito a vida privada

A constituicdo é clara ao enunciar a protecdo a privacidade das pessoas, pois esta
méaxima se da ao expor de forma detalhada sobre a inviolabilidade a vida privada, a
intimidade, a honra e a imagem das pessoas. Trata-se de determinada tutela e seus
desdobramentos. Trata-se da tutela do género privacidade e suas distintas espécies ja citadas
acima. (Art. 5°. X CF/1988).

Desta forma a CF/1988 se posiciona como garantidora destes direitos subjetivos e ja
antecipa o uso de sancGes no caso de agravamento da situagéo por via de sua violacao.

Compreende-se que a vida privada é muito mais abrangente do que a intimidade em si.

7 MAFFRA, Mércia Vieira. Direito & desconex&o no universo do trabalho apud GUERRA, Giovanni Antdnio

Diniz; VASCONCELOS, Ricardo Guerra; CHADI, Ricardo (Org.). Direito do trabalho. Belo Horizonte:
FUMARC, 2015. v. 2, p. 505-520. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11103/13311>. Acesso em: 12 jul.
2016.

' SCHMIDT, Maria Luiza Gava. Satde e doenca no trabalho, uma perspectiva sociodramética. (Casa do
psicdlogo). Ed. Emporio do Livro, 2010.
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A vida privada se comp®e de relagdes desenvolvidas pela pessoa e de acordo com a
razoabilidade do tema, estas ndo devem ser participadas socialmente, pois pertencem a uma
esfera que s6 poderd ser alcancada e divulgada com seu prévio consentimento. Nestas
situacOes estdo encravadas questdes emocionais especificas e por isso quando lesadas
provocam verdadeira repulsa e indignacao.

H& uma grande complexidade que envolve o ser humano. Dentre os aspectos que
formam esta engenharia humana se encontra a esfera intima de cada um. Esta esfera que tem o
poder de distinguir todos de maneira genuina, tratando da confidencialidade de quesitos
relacionados a intimidade como psiquicos, sentimentais, sexuais.

Convém ressaltar que se trata de direitos fundamentais e que sua trajetoria até aqui
perpassa pelos direitos humanos, pelo principio da dignidade humana e como se sabe € neste
cenario que ha verdadeiro enaltecimento da figura do individuo, o colocando como ponto
crucial para todas as demandas que possam insurgir no seio da sociedade contemporanea.

Inquestionavel a importancia constitucional dos direitos fundamentais. Estes ocupam,
por assim dizer, o tema de maior envergadura juridica do estado democratico de direito, seja
na legislacdo constitucional ou infraconstitucional.

O contexto pressupde a interpretacdo juridica baseada na centralizacdo do homem o
que define que quaisquer outras prioridades sejam secundarias. Considerando que o Art. 5°. X
CF trata dos direitos individuais especificamente e estes, segundo varios autores devem ter
eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral por dois grandes motivos: 1°. Se
entende que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo
imediata. 2°. Se entende que a sociedade é formada pelos seus individuos desta forma se
contrapde ao poder do Estado.

Se apresenta como um direito de resisténcia principalmente com relacdo as
arbitrariedades que possam ocorrer por via de atuacdo estatal. Espera-se com este
posicionamento de negac¢do a intromissao, que o préprio Estado entenda que o funcionamento
desta esfera deve ser regido pela autonomia da vontade do individuo sem ingeréncias estatais.
Se percebe que no seio dos direitos fundamentais intrinsecamente se vé o principio da
dignidade humana em conformismo com a retérica que diz que ndo ha dignidade humana se
ndo ha privacidade.

Neste sentido Sarlet!?°:

129 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. e 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001/2004, p. 118.
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onde as condi¢Bes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde
a intimidade e identidade do individuo forem objeto de ingeréncias indevidas, onde
sua igualdade relativamente aos demais ndo for garantida, bem como onde néo
houver limitacdo do poder, ndo havera espago para a dignidade da pessoa humana, e
esta ndo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas.

Por fim, a protecdo da vida privada, trata-se de direito da personalidade, que neste
momento tem grande repercussdo gragas aos grandes avancos da ciéncia e da tecnologia que
possibilitam o conhecimento que se traduz em poder.

O direito a vida privada demonstra toda a evolucdo constitucional que a sociedade
vivencia, no entanto, este direito sofre ainda muitas ingeréncias. A maior dificuldade em
garanti-lo esta justamente nos ambientes domésticos e do trabalho, visto que é, cada dia mais
comum, a instalagcdo de cameras em todos 0s espacos.

Nos ambientes de trabalho, por exemplo, além das cameras, os empregados ainda
estdo sujeitos a vigilancia virtual, como acesso a e-mails, mensagens etc, 0 que por vezes

pode demonstrar que além do controle, ocorre também a invasao de privacidade.

3.2.4 Direito ao convivio familiar e social

Sabe-se que é constitucionalmente previsto a tutela deste direito no Art. 226, § 8°. da
CF™: «A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado. O Estado asseguraré a
assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no ambito de suas relaces”.

No entanto o que se pretende aqui ndo é apenas ratificar esta afirmacéo, no sentido de
perceber tal efetividade trazida pela CF/1988 quando demonstrado o cuidado com as
maultiplas formas de constituicdo do instituto familia. O intuito é demonstrar a importancia
ndo s6 do convivio familiar, mas a rica contribuicdo para o individuo trazida pelas relacfes
pessoais e sociais a partir deste convivio.

131

Neste sentido Carvalho e Almeida™" informa que:

A familia é apontada como elemento-chave ndo apenas para a "sobrevivéncia" dos
individuos, mas também para a protecdo e a socializagdo de seus componentes,
transmissdo do capital cultural, do capital econémico e da propriedade do grupo,
bem como das relagbes de género e de solidariedade entre geragoes.

130 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 jul. 2016.
131 CARVALHO, Inaia Maria. ALMEIDA, Paulo Henrique. Familia e protecdo social. 2003. p. 1. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50102-88392003000200012&Ing=es&nrm=iso&
ting=PT>. Acesso em: 14 jul. 2016.
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Para que a abordagem fique ainda mais coesa, importante considerar algumas
informagdes sobre os direitos fundamentais. Observe que j& na primeira geracdo destes é

possivel perceber o envolvimento dos direitos com a temaética abordada.

132

Nas palavras de Sarmento~“, nota-se que:

Dentro deste paradigma, os direitos fundamentais acabaram concebidos como
limites para a atuacdo dos governantes, em prol da liberdade dos governados. Eles
demarcavam um campo no qual era vedada a interferéncia estatal, estabelecendo,
dessa forma, uma rigida fronteira entre o espaco da sociedade civil e do Estado,
entre a esfera privada e a publica, entre o ‘jardim e a praca’. Nesta dicotomia
publico/privado, a supremacia recaia sobre o segundo elemento do par, 0o que
decorria da afirmacéo da superioridade do individuo sobre o grupo e sobre o Estado.
No ambito do Direito Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos
limites a atuacdo estatal, com o fito de prote¢do do individuo, enquanto no plano do
Direito Privado, que disciplinava relagbes entre sujeitos formalmente iguais, o
principio fundamental era o da autonomia da vontade.

Nesta primeira fase se reconhece que houve uma acentuada projecdo no sentido de
manter o Estado ausente. E na subjetividade do individuo que est4 centrada a atencéo,
determinacbes como o direito a vida, a propriedade, a igualdade, ndo abrindo possibilidades
para que o Estado interfira.

Como exemplo, ainda pode-se acrescentar a estes o direito a liberdade de modo geral,
a liberdade de expressao, a liberdade de religido, a participacao politica, etc. Na segunda etapa
reconhecida quanto aos direitos fundamentais, se descreve atitudes que vinculam o estado a
participacdo efetiva.

Se nota que o Estado passa a acumular posicionamento duplo. Ora de abstencdo,
guando vinculado aos direitos fundamentais de primeira dimensdo, ora de atuacdo quando
vinculado aos direitos ditos de segunda dimensao.

133

Neste sentido Sarlet™™ complementa:

[...] os direitos de segunda dimensdo podem ser considerados uma densificacdo do
principio da justica social, além de corresponderem a reivindicagdes das classes
menos favorecidas, de modo especial da classe operdria, a titulo de compensacéo,
em virtude da extrema desigualdade que caracterizava (e, de certa forma, ainda
caracteriza) as relagdes com a classe empregadora, notadamente detentora de um
maior ou menor grau de poder econémico.

Nesta etapa, de forma muito breve, se percebe que hd imposicdo de que o Estado deve

assumir responsabilidades vinculadas aos direitos sociais, econémicos e também culturais.

132 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. Ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006. p. 19.
133 SARLET. Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2001. p. 50.
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Marmelstein®®* relaciona os direitos de primeira e segunda geragdo, complementando

os direitos de primeira geracdo tinham como finalidade, sobretudo, possibilitar a
limitacdo do poder estatal e permitir a participacdo do povo nos negdcios publicos.
Ja os direitos de segunda geragdo possuem um objetivo diferente. Eles impdem
diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar
aos seres humanos melhores qualidade de vida e um nivel de dignidade como
pressuposto do proprio exercicio da liberdade. Nessa acepgdo, o0s direitos
fundamentais de segunda geracdo funcionam como uma alavanca ou uma catapulta
capaz de proporcionar o desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as
condicfes basicas para gozar, de forma efetiva, a tdo necessaria liberdade.

E por fim, apenas para fechar este paréntese, na terceira dimenséo ha o enaltecimento

dos direitos transindividuais tais como direito a informacédo, ao progresso, ao meio ambiente

equilibrado.

Corroborando a esta informacdo, parafraseando Sarlet

informa que:

Os direitos sociais sdo intimamente ligados a subsisténcia, sendo interessante
observar que a protecdo desta dimensdo de direitos humanos é que garante a
possibilidade da primeira dimenséo, aquela que se refere as liberdades publicas, pois
em uma escala de necessidades da vida em sociedade, em um primeiro momento a
pessoa deve prover a sua subsisténcia, pelo simples fato de precisar se alimentar, se
vestir, precisar ter um lugar para morar, precisar descansar, trabalhar, ou seja, ela
primeiro precisa “existir”, para somente em um segundo momento esses bens, essa
sua propriedade gerada por sua atividade individual seja protegida contra o Estado.

1% se nota claramente que os

direitos fundamentais sdo conexos e infinitos. O que faz um resvalar no outro positivamente

ou negativamente.

Neste sentido Medeiros™’:

[...] aponta que os direitos de terceira dimensdo sdo denominados de direito de
fraternidade ou de solidariedade porque tém natureza de implicacéo universal, sendo
que 0s mesmos alcangam, no minimo, uma caracteristica de transindividualismo e,
em decorréncia dessa especificidade, exigem esforgos e responsabilidades em escala
mundial, para que sejam verdadeiramente efetivados.

Todos os direitos sejam eles de primeira, segunda ou terceira dimensdo, citados até

agora ndo se distinguem por valoracdo de importancia. E nesse sentido também que merece

134 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Altas, 2008. p.52.
135 L UNARDI, Alexandre. Funcao social do direito ao lazer nas relagées de trabalho. Sdo Paulo: Ltr, 2010. p.

21,

138 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. e 4. ed. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2001/2004.

37 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente: direito e dever fundamental. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 74-75.
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ser dito que a divisdo apresentada € apenas de cunho académico, objetivando apenas melhor
pontuar o tema, haja vista que em se tratando de direitos fundamentais estes néo séo estanques
e podem ser vivenciados conjuntamente de forma harménica pela sociedade.

O posicionamento do Estado ha de ser condizente com todos eles, visto que a ma
conducéo interpretativa com relagdo a qualquer direito humano fundamental de quaisquer
dimensdes ocasionaria um desservigo ao seu real reconhecimento, contrariando o parecer
constitucional que dita que os direitos fundamentais devem ser cumulativos e progressivos.'*®

Com relacéo ainda aos direitos fundamentais, alguns autores, dentre eles Chemin'*°,
informa que o direito ao lazer, além de ser constitucional é de responsabilidade do Estado. O
estado tem que se preocupar em fornecer meios do lazer acontecer, e desta forma, deixar o
plano da abstracéo e se colocar em pratica causando reflexos positivos na vida dos individuos.

Se observa que lazer deve ser entendido de forma abrangente, deve ser desighado
como tudo que o individuo faz, realiza, participa por vontade prdpria, rodeado pelas pessoas
que pessoalmente escolheu. Tudo que contraria a ideia de trabalho pode ser considerado como
lazer. Lazer séo todas as atividades prazerosas e também os periodos de descanso mesmo que
este individuo néo trabalhe formalmente.

Se entende que a respeitabilidade desta barreira imaginaria e ténue chamada de esfera
pessoal é o ponto de partida para que o individuo se realize e se sinta grato por participar

desta sociedade dignificando-se de forma integral. Neste sentido Comparato™*

afirma que “a
dignidade de cada pessoa existe pelo simples fato de ela ser, existir e, por conta disso, nada
pode justificar ou legitimar a sua violagdo”.

Nesta explanacdo ndo ha espaco para restringir o lazer ao écio como alguns o fazem.
Este posicionamento retrogrado apenas confabula com interpretacdes capitalistas que
vinculam a ideia de que a vida s6 tem valor quando se esta produzindo ou acumulando
riquezas.

O capitalismo implacavelmente demonstra que o tempo “ocioso” gasto, consumido
com atividade que ndo sejam rentaveis € uma verdadeira perda de tempo. De frente com esta

cultura capitalista o “ndo trabalho” ou o 6cio propriamente dito ndo tem tido bons olhos ao

seu redor.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. e 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001/2004.

139 CHEMIM, Beatriz Francisca. Constituicdo e lazer. Curitiba: Jurua Editora, 2002. p. 157.

10 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmaco histérica dos direitos humanos. 7. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 43.
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Ciéncias das mais diversas, dentre elas a sociologia, a psicologia, antropologia,
filosofia demonstram que a verdadeira realizacdo da pessoa humana esta justamente na sua
conformacao interior, ou seja, na sua realizacdo pessoal e esta ndo estd tdo somente restrita as
atividades rentaveis como a mentalidade capitalista propde.

Para Dumazedier'*!, lazer seria:

[...] um conjunto de ocupacdes as quais o individuo pode entregar-se de livre
vontade, seja para repousar, seja para divertir-se, recrear-se e entreter-se ou, ainda
para desenvolver sua informagdo ou formacdo desinteressada, sua participacdo
social voluntaria ou sua livre capacidade criadora ap6s livrar-se ou desembaracar-se
das obrigacdes.

Basicamente o lazer, ou como melhor designa-se neste topico, o convivio espontaneo
com familiares e demais relacdes sociais, pode ser dimensionado em trés termos: descanso,
divertimento e desenvolvimento de personalidade.

O desrespeito com qualquer um destes termos pode condicionar consequéncias
terriveis a qualquer pessoa, inclusive o trabalhador. O empregador quando abusa de sua
autoridade e invade a esfera familiar e social do seu empregado causa lesdo a direito
fundamental, o que justificaria a afirmacéo de dano existencial.

Se nota também neste panorama que além da deturpacdo do termo ociosidade, ha
reafirmacédo capitalista de que o tempo livre deve ser utilizado para produzir mais e ganhar
mais. Desta forma o tempo para dedicacdo a familia e a vida social acaba acontecendo
costumeiramente apenas nas ocasides de fins de semana quando disponiveis, nas férias ou até
mesmo somente quando se aposentam.

Para Masson e Silva®**:

No contexto do direito do trabalho, cabe ao empregador a promogéo da dignidade do
empregado, de duas maneiras: abstendo-se de viola-la e proporcionando condicGes
dignas de trabalho, de forma que o trabalhador possa desfrutar de um ambiente de
trabalho sadio, mas também de horas de descanso, lazer e convivio familiar.

Por fim resta dizer que este € um dos direitos mais importantes do individuo. O
trabalhador tem o direito a autonomia do ambiente de trabalho, tem o direito de gratuitamente,

por pura vontade pessoal se saciar de outras necessidades humanas. Trata-se do direito de viver

141 CHEMIM, Beatris Francisca. Constituicéo e lazer. Curitiba: Jurua Editora, 2002. p. 60.

142 MASSON, Daiane Garcia; SILVA, Rogério Luiz Nery. Dano existencial: Direitos fundamentais, dignidade
humana e trabalho digno. 2015, p. 116. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/publicacoes/66fsI345
192913222/58565jewdyV3MmCC.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2016.
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plenamente, se permitir envolver em relagdes, sejam elas familiares ou pessoais pelo simples prazer de
vivé-las.

SituagBes que estabelecem sentido contrario a esta afirmagdo ndo comungam da vontade e
nem da emancipacdo humana. Comportamentos que transgridem principios e fundamentos
constitucionais, seja na seara trabalhista ou em qualquer outra, sdo precursores de danos e merecem a

devida atencdo juridica a fim de conté-los.

3.2.4.1 Direito a desconexao

Devido a grande proximidade do “direito a desconexd” com outros direitos
fundamentais do trabalhador, constantes no bojo da CF/1988, é que se estende a este a
equivalente importancia. E o que € o direito a desconexao? A doutrina toma como pressuposto
0 papel exercido pela tecnologia na sociedade atual e, sobretudo, nos modos de produzir
tipicos do mundo do trabalho atual.*®

O trabalhador quando impossibilitado de usufruir desta desconexdo, dessa pausa ou
descanso com relacdo as atividades laborais é lancado a uma série de maleficios que afetam
diretamente vérios de seus direitos fundamentais tais como direito a saide, ao ambiente
salubre, seguranca do trabalho, direito a limitacdo de jornada de trabalho, bem como 0s
devidos adicionais caso ocorram, férias etc..

O direito a desconexdo pode ser conceituado como o direito de se desligar, de se opor
ao cumprimento de atividades laborais além do tempo pactuado. Quando desconectado o
trabalhador ndo poderia, neste interregno de tempo, de forma alguma sofrer ingeréncia ou
qualquer tipo de solicitacdo por parte do empregador.

Neste sentido Souto Maior'** informa que:

[...] ainda no que tange as contradi¢fes que o tema sugere, importante recordar que o
trabalho, no prisma da filosofia moderna, e conforme reconhecem varios
ordenamentos juridicos, dignifica o homem, mas sob outro angulo, ¢ o trabalho que
retira esta dignidade do homem, impondo-lhe limites enquanto pessoa na medida em
que avanca sobre a sua intimidade e a sua vida privada.

3 MAFFRA, Marcia Vieira. Direito a desconexo no universo do trabalho apud GUERRA, Giovanni Antdnio
Diniz; VASCONCELOS, Ricardo Guerra; CHADI, Ricardo (Org.). Direito do trabalho. Belo Horizonte:
FUMARC, 2015. v. 2, p. 505-520. Disponivel em: <http://hdl.handle.net/11103/13311>. Acesso em: 12 jul.
2016.

144 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito & desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regido, Campinas, n°® 23, 2003. p. 1. Disponivel em: <http://www.jorgesoutomaior.
com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_trabalho..pdf>. Acesso em: 13
jul. 2016.
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O direito a desconexdo pode ser conceituado como aquele que avaliza a atitude do
empregado em ndo permitir a ingeréncia ou qualquer solicitacdo do empregador durante o seu
periodo de descanso.***Logo, o empregado tem o direito de se ausentar completamente do seu
ambiente de trabalho e assim permanecer “desligado” ou desconectado nos periodos de
descanso.

Neste sentido Souto Maior'*® ainda complementa quanto ao “néo trabalho™:

Esclareca-se que o nédo trabalho aqui referido ndo é visto no sentido de ndo trabalhar
completamente e sim no sentido de trabalhar menos, até o nivel necessario a
preservacdo da vida privada e da salde, considerando-se essencial esta preocupacao
(de se desligar, concretamente, do trabalho) exatamente por conta das caracteristicas
deste mundo do trabalho marcado pela evolugdo da tecnologia, pela definicdo do
Mercado e pelo atendimento, em primeiro plano, das exigéncias do consumo.

O desligamento da esfera laboral traz uma série de beneficios ao trabalhador. E neste
interim que ha a reposicdo de suas energias e real contribuicdo na prevencdo de acidentes de
trabalho além de condicionar de fato a pertinéncia das relagdes pessoais e sociais. No entanto, 0
empregador nos dias atuais ndo respeita a esfera pessoal do trabalhador, idealiza a relacéo de
trabalho como se a esfera pessoal do trabalhador ndo existisse.

Neste sentido, 0 empregador da ao trabalhador, 0 mesmo trato dado as maquinas que sao
projetadas e programadas para terem este tipo de resposta. Coisifica o trabalhador, ofende
drasticamente sua dignidade humana, bem como, anuncia o predmbulo do dano existencial.
Convém ressaltar que o direito a desconexdo ou o direito ao “ndo trabalho” consta em varios
institutos  juridicos. No Brasil pode ser notado na CF/1988 e também em normas
infraconstitucionais.

Observacao deve ser feita quanto ao disposto nos Art. 6° e 70 CF/1988*:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, 0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao. Art. 7° S8o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condicéo social: XIII - duragdo do trabalho normal néo
superior a oito horas diérias e quarenta e guatro semanais, facultada a compensacao

145 ZAFFANL. Thalise Campos Coleta de Souza. Direito a desconexdo. 2015. Disponivel em:
<http://www.gazetadigital. com.br/conteudo/show/secao/60/materia/455951/t/direito-a-desconexao>. Acesso
em: 13 jul. 2016.

146 SOUTO MAIOR. Jorge Luiz. Do direito & desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 15% Regido, Campinas, n°® 23, 2003. Disponivel em: <http://www.jorgesoutomaior.
com/uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_trabalho..pdf>. Acesso em: 13
jul. 2016.

147 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 jul. 2016.
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de horarios e a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencdo coletiva de
trabalho; (Grifo nosso).

Neste sentido o legislador deixa claro que o lazer, o descanso, o tempo livre, além de ser
utilizado de acordo com a vontade do sujeito e tem a mesma relevancia constitucional que o
trabalho, visto que os dois sdo tratados juntos, logo ambos direitos fundamentais. Ainda neste
sentido se extrai do Art. 7°, XIII a intencdo do legislador em coibir que este tipo de ingeréncia
prejudicial do empregador ocorresse a ponto de interferir negativamente na vida pessoal do
trabalhador.

A imposicao de limites ao quantum de horas disponiveis ao trabalho diariamente ratifica
a ideia de que o trabalhador para se sentir completo na sua existéncia necessita de relacGes além
daquelas do ambiente de trabalho. Neste sentido vale a pena inserir na exposi¢cdo o enunciado
constante no Art. 24 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem®*® e também o enunciado

do Art. 7° do Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais**°:

Art. 24. Toda a pessoa tem direito ao repouso e aos lazeres e, especialmente, a uma
limitacdo razodvel da duracdo do trabalho e a férias periédicas pagas. Art. 7. Os
Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de gozar de
condi¢Bes de trabalho justas e favoraveis, que assegurem especialmente: d) O
descanso, o lazer, a limitacdo razodvel das horas de trabalho e férias periddicas
remuneradas, assim como a remuneracao dos feridos.

Se percebe que o tema estd pautado nacionalmente e internacionalmente em livros
juridicos de alta relevancia, o que demonstra verdadeira contradi¢cdo com a realidade vivenciada.
Acompanhando esta linha de pensamento, é possivel perceber que o direito a desconexdo nao
deve ser visto como um novo direito, ele apenas ocupa lugar de destaque nesta sociedade porque
se tornou evidente a lesdo a um direito fundamental, o que por consequéncia vem causando um
dano especifico a existéncia do trabalhador.

Neste diapasdo Oliveira™® informa que:

Direito a desconexdo néo se trata de um direito novo, mas sim no reconhecimento de
novos contedidos e fungdes de alguns direitos ja tradicionais, por meio de processos de
transmutacdo hermenéutica e de criagéo jurisprudencial. H& uma grande preocupacédo

s DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM. Disponivel em:
<http://www.humanrights.com/pt/what-are-human-rights/universal-declaration-of-human-rights/articles-21-
30.htmlI>. Acesso em: 15 jul. 2016.

149 PACTO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm>. Acesso em: 15 jul.
2016.

Y% OLIVEIRA, Christiana Dar’c Damasceno. Direito & desconexdo do trabalhador — repercussdes no atual
contexto trabalhista. Sdo Paulo: Revista LTr v. 74, n. 10, p. 1180-1188. Out. 2010. p. 1181.
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com a incomulidade fisica e psiquica, bem assim com a restauracéo da energia do
trabalhador. O direito & desconexdo consiste na prerrogativa titularizada pelo
trabalhador de ndo sofrer ingeréncias, de nao ser solicitado por seu empregador durante
periodos destinados ao repouso diario, semanal ou anual por meio de tecnologias
existentes tais como: Black Berry, palm, pager, fax, celular, computador, laptop.

De forma sutil primeiro as ligacGes, depois o0s e-mails, as situacdes de sobreaviso, horas
extras intermindveis quando deveriam ser extraordinarias, jornadas penosas que destroem
qualquer organismo humano (fisico e psicoldgico), sdo situacbes que notadamente infringem
normas constitucionais, os direitos fundamentais dos trabalhadores, os direitos trabalhistas e
condicionam o dano existencial na vida do trabalhador.

Para Souto Maior™®:

[...] apesar de a tecnologia ser um fator determinante da vida moderna e afetar o
direito de desconexao ao trabalho, ndo pode ser evitada em um mundo marcado pelo
temor do desemprego. Assim, a necessidade de se informar e saber acessar 0S meios
de informacdo é inevitivel para se sustentar no mercado. Em contrapartida, os
direitos ao repouso e a privacidade, para o pleno desligamento da dindmica laboral e
dos problemas decorrentes do trabalho, sdo mitigados e acabam por impossibilitar o
empregado de desfrutar do convivio social, familiar ou de realizar projetos de vida.

Neste momento, vive-se na pratica nesta sociedade o total abandono aos preceitos dos
direitos fundamentais, 0 que contraria drasticamente a ideia de direito constitucionalizado.

Neste sentido Soares™? complementa:

Tal fendmeno, nominado dano existencial, pode ser dito como um acontecimento
negativo, comprometedor do ‘complexo de afazeres da pessoa, sendo suscetivel de
repercutir-se, de maneira consistente - temporaria ou permanentemente - sobre sua
existéncia’. Assim, afeta diversos momentos ou setores da vida do individuo.

Esquece-se que o trabalhador é dono da prerrogativa e Unico autor das possiveis
mudangas que possam ocorrer no &mbito pessoal de sua vida. Além de estar totalmente
amparado pela legislacdo ainda ha a conformidade com os anseios sociais de preservacdo das
relagoes.

Ha um descompasso entre a pretensdo do empregador de usar a mao de obra humana
da forma que lhe seja mais proveitosa e o interesse do trabalhador em satisfazer as exigéncias

de sua vida privada e familiar.

151 SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regido, Campinas, n° 23, 2003. Disponivel em: <http://www.jorgesoutomaior.com/
uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_ %C3%A0_desconex%C3%A30_do_trabalho..pdf>. Acesso em: 13 jul.
2016.

52 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 44.
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Além disso, segundo Silva™®:

[...] a intimidade diz respeito a esfera particular de cada individuo. Na acepgdo
ampla do termo, a intimidade autoriza o seu titular a excluir do conhecimento dos
demais individuos os acontecimentos de carater privado. J& na acep¢do mais restrita,
a intimidade estd relacionada inviolabilidade do domicilio, ao sigilo da
correspondéncia e ao segredo profissional. A vida privada das pessoas compreende
dois aspectos: um voltado para o exterior e outro para o interior. A vida exterior que
envolve as pessoas nas relagdes sociais e nas atividades publicas, pode ser objeto de
pesquisas e das divulgacfes de terceiros, porque é publica. A vida interior, que se
debruca sobre a mesma pessoa sobre os membros de sua familia sobre seus amigos,
é a que integra o conceito de vida privada, inviolavel nos termos da Constituicéo.

Logo, em caso de ndo observancia do texto constitucional, trata-se violagdo direta ao
direito fundamental, premissa bésica para o dano existencial. O empregador ndo deve
sacrificar seus trabalhadores a ponto de Ihes suprimir tempo e energia necessarios para a
dedicacdo as relacdes familiares.!>*

Ainda em se tratando da legitimidade quanto ao direito & desconexdo Souto Maior*>
salienta que o titular ndo é sé quem trabalha, mas, igualmente, a propria sociedade, aquele que
ndo consegue trabalho, porque o outro trabalha excessivamente, e 0s que dependem da
presenca humana do que lhes abandonam na fuga ao trabalho.

No entanto, ndo é simples o enfrentamento de tal tematica, sua base esta arraigada em
conceitos socioldgicos e juridicos com raizes bem profundas em nossa sociedade. Nesta

esteira ainda informa Souto Maior™® que:

O trabalho, mesmo com todo o quadro que se desenha no mundo do trabalho e que
nega por si s6 o seu valor (e a prova disso é a constante diminuigdo dos niveis
salariais), ainda é extremamente significativo para as pessoas, a ponto de se manter
uma postura social discriminatéria com relacdo a quem ndo trabalha, mesmo
sabendo-se, como se sabe, das extremas dificuldades para encontrar uma ocupagao.
Por isto, nos vemos forcados ao trabalho até mesmo para ndo sermos discriminados
pela sociedade.

Como se nota hd muitas variantes que precisam ser observadas para real compreensao

7

da complexidade do tema. Souto Maior™’ ainda chama a atencdo para as questdes que

13 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 207.
1% BALLESTRERO, Maria Vittoria. La conciliazionetra lavoro e famiglia. Brevi considerazioni introduttive.
Lavoro e Diritto, ano XXIII, n. 2, primavera, 2009.

1% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito a desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regido, Campinas, n. 23, 2003. Disponivel em: <http://www.jorgesoutomaior.com/
uploads/5/3 /9/1/53916439/do_direito_%C3%A0_desconex%C3%A30_do_trabalho..pdf>. Acesso em: 13 jul.
2016.

1% SOUTO MAIOR, Jorge Luiz. Do direito & desconexdo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 152 Regido, Campinas, n. 23, 2003. Disponivel em: <http://www.jorgesoutomaior.com/
uploads/5/3/9/1/53916439/do_direito_ %C3%A0_desconex%C3%A30_do_trabalho..pdf>. Acesso em: 13 jul.
2016.
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permeiam 0 tema, no entanto, se apresentam como contrarias ao cenario desta sociedade.
Neste sentido, importante salientar a grande dificuldade em se discutir o direito ao néo-
trabalno numa sociedade que apresenta como trago marcante a inquietacdo com o
desemprego.

A tecnologia seria a grande vild do mundo do trabalho? A tecnologia roubou o lugar
do homem no campo do trabalho ou sera que 0 homem € que esta sendo escravizado pelo
trabalho por meio da tecnologia?*>®Com todas estas discussdes e questionamentos em torno
do tema, ha de se considerar que o direito a desconexdo consiste apenas no direito ao
equilibrio entre a esfera laboral e a esfera pessoal do trabalhador.

Com o direito a desconexao o que se espera € apenas o reconhecimento da importancia
da composicdo a vida do trabalhador. Que outras relacdes além da relacdo de trabalho sédo
importantes para o condicionamento e avanco em direcdo a qualidade de vida propriamente
dita.

N&o ha nestes argumentos apresentados nenhuma conotacdo negativa de proliferacao
de ociosidade ou inducdo as politicas de regressdo que pudessem prejudicar o
desenvolvimento da sociedade. Ha nestes discursos argumentos humanisticos que tem como
principio a protecdo da sociedade contra arbitrariedades, em especial contra arbitrariedades
direcionadas ao trabalhador.

Porém, para Cassar'™ se o direito fundamental ao “néo trabalho™ é prescindido com os
incbmodos ou ingeréncias da modernidade por meio do empregador e impede o total
afastamento do ambiente de trabalho, a liberdade e a privacidade do trabalhador, estas devem
ser reparadas caso sejam comprovadamente afetadas.

O dano existencial serd4 em topico proprio melhor explicitado, mas conveniente neste
ponto esclarecer que o trabalhador que vivencia esta rotina totalmente contraria aos ditames
legais com relacdo ao seu trabalho, e se vé prejudicado pelo desrespeito a seus direitos

fundamentais por conta de atitudes do seu empregador, sofre dano existencial.
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Desta forma, trata-se de uma situacdo totalmente injusta do ponto de vista
constitucional, que tem sua viabilidade sendo conduzida por via de condutas culpaveis
realizadas pelo empregador.

N&o héa respaldo juridico algum no sentido de permitir que o empregador possa obstar
a realizagcdo pessoal de seus empregados. Todas as pessoas tém planos, escolhas e no
momento que se sujeitam a uma relagdo subordinada de trabalho, n&o significa que tenha se
declinado da sua condi¢do humana. Sendo assim 0s anseios, a subjetividade, os direitos
humanos principalmente subsiste frente a esta nova relacéo.

Isso significa que o direito de ter tempo para planejar, independente da concretizagao
dos planos, ndo pode ser tolhido sob pena de retirar do individuo o sentido a sua prépria
esséncia.’®®0 dano existencial, assim como outros tipos de danos apresenta alguns elementos
gue formam o seu eixo de violacdo. A doutrina tem entendido que existem dois grandes eixos
de violagéo, no caso deste.

O primeiro deles seria a vida de relagdes, que aqui se define como quaisquer relagdes
de cunho pessoal ou social que a pessoa se dispGe a ter por vontade propria, e 0 segundo seria
0 projeto de vida, ou seja, determinada idealizacdo de futuro de cunho pessoal pertinente a
subjetividade de cada individuo.'*

Por fim o que se percebe € que a ingeréncia realizada pelo empregador na vida do
trabalhador, quando fora dos parametros normais, pode causar um grande desequilibrio. O
trabalhador quando impossibilitado de gerenciar sua prépria vida, porque outro o faz, sofre
dano existencial.

N&o ha como constituir relagcdes familiares ou sociais ou ainda criar expectativas ou
planos para a sua vida futura se ndo ha espaco para a criatividade, o lazer, o descanso. N&o é
possivel realizar verdadeiramente algo, quando ndo se tem energia suficiente para tal. O que
se clama por meio do direito a desconexdo, nada mais é, do que o reposicionamento das
esferas que norteiam a vida do trabalhador.

Somente desta forma o trabalhador tera novamente o devido equilibrio que lhe
devolverd a salde, energia e disposicdo ndo sé para o trabalho como também para vivenciar
suas relagOes pessoais e seus projetos de vida. Para melhor entendimento da gravidade do

tema, observe o caso que foi noticia recentemente nos jornais do mundo inteiro. Infelizmente,

160 BEBBER, Julio Cesar. Danos extrapatrimoniais (estético, biolgico e existencial): breves consideragdes.,
S8o Paulo: Revista LTr, v. 73, n. 1, p. 28, jan. 2009.

161 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 20009.
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a exploracdo da trabalhadora, o dano existencial sofrido foi muito além da sua condigao

humana causando sua prépria morte®?,

Foto 1 - Pais de Matsuri Takahashi mostram foto da filha

Fontte: BBC Brasil (2017)

Como suicidio de funcionaria exausta levou a renlincia do presidente de gigante japonesa
30/12/2016 07h33 -

Pais de Matsuri Takahashi mostram foto da filha:

O presidente da principal agéncia de publicidade do Japdo anunciou sua renincia ao
cargo apos o suicidio de uma funcionaria que se dizia fisica e mentalmente exausta
por causa do excesso de trabalho. Tadashi Ishii liderava a Dentsu, uma gigante
nipbnica de publicidade, e assumiu a responsabilidade pela morte da jovem. Ele
afirmou que vai tornar a renuncia efetiva na proxima reunido da diretoria da
empresa, em janeiro. Matsuri Takahashi tinha 24 anos e trabalhava na companhia
havia sete meses quando pulou da janela de um prédio onde morava --que era da
prépria Dentsu-- na noite de Natal de 2015. O caso veio a tona nesta semana, depois
da decisdo do Ministério do Trabalho japonés de processar a empresa pela morte
dela. O governo chegou a fazer uma investigacdo e uma varredura na Dentsu para
obter informacfes sobre as préaticas de trabalho. Foi determinado que a empresa
descumpriu as leis trabalhistas e, portanto, tem responsabilidade legal pela morte da
jovem.

Tadashi Ishii, presidente da gigante de publicidade Dentsu, disse que vai
renunciar.

Na altima quarta-feira, a empresa admitiu que cerca de 100 trabalhadores ainda
faziam cerca de 80 horas extras por més.

Exausta: As mortes por excesso de trabalho sdo um problema tdo grande no Japéo
que j& existe até um termo para descrevé-las: "karoshi". Antes de se matar,
Takahashi deixou um bilhete para a mae, no qual escreveu: "vocé é a melhor mée do
mundo, mas por que tudo tem que ser tdo dificil?". Semanas antes da morte, ela
escreveu uma mensagem nas redes sociais em que dizia: "quero morrer". Em outra,
alertava: "estou fisica e mentalmente destrocada”. Contratada em abril do ano
passado, a jovem chegava a fazer cerca de 105 horas extras por més. Além disso, a

162 BBC BRASIL. Como suicidio de funcionaria exausta levou & rentincia do presidente de gigante japonesa.
Disponivel —em:  <htip:feconomia.uol.com.br/inoticiashbc/2016/12/30/como-suicidio-de-funcionaria-exausta-levou-a-renuncia-do-

presidente-de-gigante-japonesahtm.>. Acesso em: 18 jan. 2017.
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familia acusou a empresa de obriga-la a registrar menos horas do que de fato
trabalhava. Em muitos casos, o registro mostra que ela trabalhou 69,9 horas extras
por més, perto do maximo de 70 horas permitidas, mas a cifra era bem maior.
Takahashi havia acabado de se formar na prestigiosa Universidade de Toéquio e
expunha as condi¢des duras de trabalho na sua conta no Twitter, onde detalhava
jornadas de até 20 horas diarias. A carga horaria disparou em outubro de 2015,
quando ela s6 chegava em casa por volta de 5h, depois de ter trabalhado dia e noite.
Além disso, ela ndo teve nenhum dia de folga em sete meses. Ao anunciar sua
demissdo, o presidente da Dentsu afirmou que jamais deveriam ser permitidas essas
quantidades excessivas de trabalho. "Lamento profundamente ndo ter prevenido a
morte da nossa jovem funcionaria por excesso de trabalho e ofereco minhas sinceras
desculpas”, disse Ishii.

Outros casos: A morte de Takahashi nao foi a Unica por esse motivo no quadro
de funcionarios da Dentsu.

As autoridades concluiram que o falecimento de um jovem de 30 anos, ocorrido em
2013, também teria ocorrido pelo mesmo motivo. Antes disso, o Ministério do
Trabalho havia determinado uma mudanca nas praticas de trabalho da Dentsu desde
o suicidio de outro empregado, Ichiro Oshima, em 1991, também por causa de carga
de trabalho excessiva. A morte de Ichiro foi a primeira a ser oficialmente atribuida
ao trabalho em excesso. Ele havia tirado apenas um dia de folga em 17 meses e s6
conseguia dormir uma média de duas horas por noite. Mesmo assim, a empresa
argumentou na Justica em 1997 que o suicidio havia sido motivado por "problemas
pessoais".

Mais de 2.000 'karoshis': O caso de Takahashi reacendeu o debate sobre o karoshi e
levou 0 governo a aprovar, nesta semana, um pacote de medidas destinadas a
prevenir novas mortes. A sociedade japonesa valoriza estilos de vida que incluem
uma extrema dedicagdo a profissdo. Dados oficiais apontam que mais de 2.000
pessoas se suicidam anualmente pelo estresse relacionado ao trabalho excessivo.
Mas a quantidade de mortes pode ser maior se considerados problemas de salde,
como falhas cardiacas ou acidentes vasculares cerebrais, também causados pela
pratica. Um relatério apresentado pelo governo em outubro revelou que, em 22,7%
das empresas analisadas, alguns empregados fazem mais de 80 horas extras todos 0s
meses.

m 1 em 4 empresas no Japao os trabalhadores registraram mais de 80 horas extras
por més.

m Quase 1 em 4 empresas admitiram que alguns funcionérios fizeram mais de 80
horas de trabalho por més, de acordo com o primeiro relatério do pais publicado em
7 de outubro de 2016, sobre karoshi, ou morte por excesso de trabalho. De acordo
com a pesquisa, realizada entre dezembro de 2015 e janeiro de 2016, cerca de 10,8%
das empresas disseram que alguns trabalhadores tinham excesso de jornada de
trabalho de 80 a 100 horas extras por més, enquanto outros 11,9% disseram que
tinham trabalhadores fazendo mais de 100 horas. O documento é o primeiro de seu
tipo no mundo, foi baseado em respostas de 1.743 empresas e 19.583 trabalhadores.
Ele foi direcionado a 10.000 empresas e 20.000 funcionérios. O documento foi
adotado pelo governo como parte das medidas para combater o karoshi, de acordo
com uma lei que entrou em vigor em novembro de 2014.

Por industria; m Os trabalhadores de TI (Tecnologia de Informagdo) foram
encontrados com excesso de jornada de trabalho; com 44,4 por cento das empresas
de TI que responderam a pesquisa informaram que alguns de seus empregados
fizeram mais de 80 horas de horas extras por més. m Para as organizagdes
académicas, de pesquisa e de engenharia, 0 nimero era de 40,5%, m Seguido pelas
empresas de transporte e servigos postais, 38,4%. Enquanto isso, 0 governo
reconheceu 96 mortes por AVC e ataques cardiacos como sendo relacionadas ao
trabalho e concedeu compensacdo a essas vitimas karoshi no ano fiscal de 2015,
terminado em marco e a0 mesmo tempo concedeu compensagdo em 93 casos em
que as pessoas foram afetadas por stress relacionados ao trabalho ou por tentativa de
suicidio. Especialistas, no entanto, ha muito tempo disseram que 0s critérios
utilizados para o regime de compensacdo do Estado é demasiado estreito e que o
namero real de pessoas que morrem de excesso de trabalho é muito maior. De
acordo com as estatisticas da Agéncia Nacional de Policia, 2.159 pessoas se
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suicidaram devido, pelo menos em parte, a problemas relacionados ao trabalho em
2015. O relatério ndo sé contabiliza estatisticas relacionadas, mas dedica um
capitulo a como karoshi se tornou uma questdo social na década de 1980, levando a
movimentos de base para a reforma. O governo estabeleceu um objetivo de reduzir a
porcentagem de funcionarios que trabalham mais de 60 horas por semana para 5%
da forca de trabalho total. Ele também quer que todos os trabalhadores tirem pelo
menos 70 por cento de suas férias até 2020. A lei anti-karoshi obriga os governos
central e local a pesquisar véarios fatores que envolvem o excesso de trabalho, bem
como aumentar a conscientizagdo, reforcar os programas de consulta e auxiliar os
grupos de apoio do setor privado. Estima-se que um trabalhador médio no Japao
trabalhou um total de 1.729 horas em 2014 - cerca de 300 horas a mais do que na
Alemanha e na Franga, mas inferior do que alguns paises como os Estados Unidos e
a Coréia do Sul. Desde a década de 1990, esse nimero permaneceu cerca de 2.000
horas entre os trabalhadores que ndo incluem trabalhadores a tempo parcial. Fonte:
Japan Times - 7 de outubro de 2016.
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4 DIREITO DA PERSONALIDADE

O significado da palavra personalidade expresso no dicionario expfe a seguinte
afirmacao: carater ou qualidades préprias da pessoa'®®. Sendo assim personalidade n&o pode
ser vista como direito e sim como algo muito mais abrangente. Personalidade significa que
esta se referindo ao préprio ser humano, se referindo a prépria pessoa. Neste sentido Fiuza'®
informa que ndo faz sentido algum dizer que personalidade é atributo juridico que da a um ser
status de pessoa.

Para tanto, convém ressaltar que ha na verdade € uma relagdo muito proxima,
intrinseca entre os dois conceitos. Historicamente, o vocabulo pessoa surgiu no contexto do
teatro, na antiguidade romana, a fim de caracterizar a méascara utilizada pelos atores. Diante
da auséncia de microfones, esta mascara era feita para aumentar o som da voz, de maneira que
alcancasse toda a plateia.

O verbo personare tinha, portanto, o sentido de ecoar, enquanto a persona era a
méscara que proporcionava a elevacdo da voz'®®. Houve uma transformacéo e passou a
significar o personagem protagonizado e, mais tarde, ganhou o contetdo que hoje prevalece:
pessoa é o préprio individuo que representa o personagem.'®®

Dentro deste contexto observa-se que a palavra pessoa, pode a partir de prismas
distintos, assumir posturas e ou interpretacdes diferentes. Para Barros, estas acep¢des podem
se apresentar como a vulgar, filosofica e a juridica’®’. Nesta mesma ordem se teria a pessoa
como ser humano, homens e mulheres. Ndo interessa ao fenémeno juridico, pois inegavel que
ha entidades que ndo sdo humanas e detém direitos, bem como ao longo da historia ja houve
humanos sem direitos, caso este o de alguns escravos.

Filosoficamente € o ser inteligente, aquele que se sujeita a moral porque entende.
Nesta acepcdo entende-se que ha um avanco, o sujeito vai além da materialidade, é visto
como possuidor de espiritualidade. Esta acepgdo ainda que sirva para explicar as bases do
sujeito, se mostra insuficiente, dado a autonomia propria ao Direito.

O conceito juridico ndo pode ser explicado por nenhuma dessas acepcdes, pois se

entende a pessoa como sendo todo ente, fisico ou moral, individual ou coletivo, suscetivel de

1% DICIONARIO Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2013. Disponivel em:
<https://www.priberam.pt/DLPO/personalidade>. Acesso em: 29 jul. 2016.

14 FlUZA, César. Direito civil: curso completo. 13. ed. revista, atualizada e ampliada. Belo Horizonte: Del Rey,
2009, p. 11.

15 MOREIRA, Décio. Elementos de direito civil: Parte Geral. Editora Revista dos Tribunais, 1983, p. 31.

166 CESAR, José Augusto, Prelecées; GIORGI, La Dottrina delle Persone Giuridiche o Corpi Morali, 3. ed., 1/21
apud MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. V. 1. 36. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1999, p. 56.
7 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. V. 1. 36. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1999, p. 57.
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direitos e obrigagcdes. Na abordagem juridica, principalmente o direito civil se pronuncia
sobre o tema e afirma que a pessoa, ou 0 sujeito de direito, se traduz pela capacidade de
possuir direitos e de adquirir para si obrigagdes'®®.

Percebe-se, deste modo, que a acepcao juridica equipara pessoa e sujeito como unicos,
e desta forma institui-se o elemento estrutural da relacdo juridica. Na relagdo juridica, se nao
ha& pessoa ndo existe direito. Essa acepgdo permite enquadrar tanto 0s humanos quanto 0s
entes morais (pessoas juridicas) no conceito.

Deste modo, se nota que para o direito ha duas espécies de pessoas: as pessoas numa
concepgdo natural, que via de regra, sdo chamadas de pessoas fisicas, ou ser humano com
vida e também as pessoas coletivas, também conhecidas como pessoas juridicas, entes que o
préprio direito também confere personalidade.

Diante da maxima apresentada por uma das teorias que discorrem sobre o tema, €
possivel afirmar que todo ser humano que nasce com vida, torna-se uma pessoa que adquire
personalidade, e reconhecendo a proximidade do conceito de personalidade com o de pessoa,
constata-se a aptiddo de ser sujeito de direitos e obrigacdes®®.

Ainda quanto as classificacdes ensejadas ao tema, a acepcdo classica demonstra que
personalidade é a capacidade de direito ou de gozo da pessoa de ser titular de direitos e
obrigacOes, independentemente de seu grau de discernimento, em razdo de direitos que s@o
inerentes & natureza humana e em sua projecao para 0 mundo exterior'™.

Corroborando com esta informacdo é possivel afirmar que o ordenamento juridico
brasileiro tem atencdo e tutela especial com relacdo a dignidade da pessoa humana. Percebe-
se que o legislador compreendendo o significado dos direitos de personalidade, asseverou no
sentido de dar observancia a todos os aspectos que formam a condi¢cdo humana sejam eles
fisicos, psiquicos e intelectuais.

Se entende que a personalidade € o nicho de onde brota os direitos e também as
obrigagdes'’. Logo, a atuacdo humana de pertencimento & sociedade passa pelo crivo da
personalidade. Neste sentido ainda complementa Venosa'"? que personalidade é o conjunto de

poderes conferidos ao homem para figurar nas relag@es juridicas.

188 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 123.

19 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. V. 1: parte geral. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p.
70.

70| ISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. Obrigagdes e responsabilidade. 7. ed. Editora Saraiva,
2012. p 175.

1 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Campinas: Brookseller, 2000.

12 \JENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — parte geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 148.
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Dentro desta abordagem ha muitas divergéncias quanto ao inicio da personalidade
propriamente dita, questdo que ndo ser& aprofundada nesta abordagem, no entanto ha também
verdadeira convergéncia de opinides no sentido de entender que direitos vinculados a
expressao da dignidade humana sdo direitos subjetivos e essenciais a pessoa.

Neste sentido, vale ressaltar que a doutrina e a jurisprudéncia vém se posicionando no
sentido de afirmar que os direitos de personalidade sdo imprescindiveis para a efetivacdo da
respeitabilidade do amplo conceito de dignidade humana. A doutrina de modo geral adota o
posicionamento de que tais direitos inerentes a condicdo humana devem ser ditos como
originarios.

Neste sentido se pontua que a dignidade humana s6 se concretiza quando a natureza
extrapatrimonial dos direitos de personalidade transparece por meio da singularidade e os

critérios que os tornam especiais. Para Lobo'"

a cada pessoa ndo é conferido poder de dispd-
los, sob pena de reduzir sua condi¢do humana; todas as demais pessoas devem abster-se de
viola-los.

Caracteristicas como a inextinguibilidade, intransmissibilidade, inalienabilidade,
indisponibilidade, irrenunciabilidade sdo algumas apresentadas quando se trata da abordagem
deste tema. N&o obstante, o legislador nem sempre acompanha as defesas doutrinarias e acaba
por se posicionar de modo totalmente contrario as méaximas apresentadas acima.

Com relacdo a inextinguibilidade, por exemplo, a reparacdo civil por dano a honra,
entende-se que a qualquer tempo a pessoa poderia exercer tal pretensdo que lhe trouxesse o
ressarcimento. No entanto existe o estabelecimento de que deve ocorrer em 3 anos sob pena

1% 0 préprio Cédigo Civil'™ quando faz menco clara sobre tais caracteristicas

1176:

de prescrigéo.
assevera também que: Art.1 “Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer
limitacdo voluntéria,”.

177

Neste sentido, de acordo com Bittar'' estaria o artigo se referindo aos valores

imensuraveis da pessoa. Porém para Lotufo'’®, apesar do Art. 11 do CC/2002 dizer da

1% | OBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista Juridica Nota dez. Porto
Alegre, ano 49, n. 284, p. 05-17, jun. 2001. p. 10 Disponivel em: <http://www.buscalegis.ufsc.br/
revistas/files/journals/2/articles/7843/public/7843-7842-1-PB.htm>. Acesso 29 dez. 2016.

74 cf. Cédigo Civil. Art. 206§ 3°. , V. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10717064/artigo-
206-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002>. Acesso em: 29 dez. 2016.

> BRASIL. Lei 10.406/2002, Art. 11. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002
/L10406.htm>. Acesso em: 28 jul. 2016.

176 BRASIL. Lei 10.406/2002, Art. 11. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002
/L10406.htm>. Acesso em: 28 jul. 2016.

YT BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 1995.
p. 01.
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intransmissibilidade e irrenunciabilidade, “ndo resta divida que o conjunto de disposi¢des
também contempla os demais caracteres dados como inerentes aos direitos da personalidade,
como do absolutismo, da generalidade, necessariedade e vitaliciedade”.

Neste diapasdo Chinellato'”® informa que,

[...] além das caracteristicas mencionadas no artigo, os direitos da personalidade s&o,
ainda, inalienaveis, imprescritiveis e impenhoraveis, acrescentando que o exercicio de
alguns direitos, como o direito a imagem (reproducéo fisica da pessoa, no todo ou em
parte) e a voz, pode ser cedido, por contrato expresso, como o de licenca de uso, mas
0 proprio direito € incessivel, como decorréncia da inalienabilidade.

Desta feita é inegavel o quanto estas caracteristicas alavancam e condicionam a
uniformizacdo e importancia dos direitos de personalidade. Varios autores mencionam o
fundamento dignidade humana como clausula geral para solucionar interpretacdo dos casos
concretos, 0 que denota claramente a tendéncia contemporanea de superacdo entre os aportes
publico e privado outrora tdo firmemente postos nesta sociedade.

Vale mencionar ainda que héa aqueles que deferem a personalidade, erroneamente a
classificacdo de que seria o equivalente ou sindnimo de capacidade de direito. Erroneamente
porgue, como se percebe, a personalidade significa o préprio ser humano, sua vida, sua honra,
seu direito a imagem, sua integridade fisica dentre tantas outras especificidades fundantes da
condigdo humana.

Diniz*®, citando Telles afirma que:

[...] a personalidade consiste no conjunto de caracteres proprio da pessoa. A
personalidade ndo é um direito, de modo que seria erréneo afirmar que o ser humano
tem direito a personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e deveres que
dela irradiam, é o objeto de direito, é o primeiro bem da pessoa, que Ihe pertence
como primeira utilidade, para que ela possa ser o que &, para sobreviver e se adaptar
as condigdes do ambiente em que se encontra, servindo-lhe de critério para aferir,
adquirir e ordenar outros bens.

Corroborando a este enunciado, mas de forma ainda mais explicita Dantas*®* assevera

que personalidade:

1% | OTUFO, Renan. Cédigo civil comentado: parte geral (arts. 10 a 232). v. 1 . S&o Paulo: Saraiva, 2003. p.
53.

1% CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Comentarios & Parte Geral — artigos 1° a 21 do Cédigo Civil apud
MACHADO, Antonio Claudio da Costa; CHINELLATO, Silmara Juny (Coord.). Cédigo civil interpretado:
artigo por artigo, paragrafo por paragrafo. 5. ed. Barueri: Manole, 2012. p. 42.

180 TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciagdo na ciéncia do direito. 4. ed., rev. e atual. Editora Saraiva, 2008 apud
DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 1, 20. ed., rev. e aum. de acordo com o novo codigo.
S8o Paulo: Saraiva, 2003. p. 119.

81 DANTAS. San Tiago. Programa de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. 351p. p. 261.
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[...] € um conjunto de atributos inerentes a condi¢do humana. Uma acepcéo do termo
‘personalidade’ é puramente técnico-juridica e significa a capacidade de alguém ter
direitos e obrigacOes (ou seja, a atual definicdo de capacidade juridica); a outra
acepcdo é natural e equivale ao conjunto dos atributos humanos, como a honra, a
vida, a integridade corpérea, a liberdade.

Nota-se que tal observacao feita pelo autor j& prefaciava o que de fato seria ratificado
pelo Cédigo Civil de 2002.***Porém o que se constata é que a visdo que se tinha da pessoa,
como apenas um componente da relagéo juridica, ficou no passado, pois este sendo o centro
do ordenamento juridico ndo pode ter sua personalidade reduzida apenas as situacGes onde
vigore capacidade de direito.

Contemporaneamente se extrai que tal expressdo “direito da personalidade” se trata do
enaltecimento da figura da pessoa e ndo pode ser reduzida a apenas umas das acepcOes
declaradas pelo autor acima.

Para Fiuza®®:

Os direitos da personalidade, mesmo considerados direitos subjetivos, ndo podem
ser comparados aos modelos classicos de direitos subjetivos pessoais ou reais.
Tampouco se deve moldurd-los em situac@es tipo, reprimindo apenas sua violag&o.
Também sera inconsistente a técnica de agrupa-los em um Unico direito geral da
personalidade, se o objetivo for o de superar o paradigma classico, baseado no
binbmio lesdo-sangdo. H& de se estabelecer uma clausula geral de tutela da
personalidade, que eleja a dignidade e a promocéo da pessoa humana como valores
maximos do ordenamento, orientando toda a atividade hermenéutica.

O que se intenta informar é que o reconhecimento dos direitos da personalidade nédo
deve esbarrar em meras formalidades determinadas por quaisquer esferas do direito. O
respeito a dignidade humana perpassa pela aceitacdo de que os direitos de personalidade
devem ser avalizados e considerados supremos em todas as situaces que a pessoa vivenciar
ao logo de sua vida.

Dentre as muitas relagdes que este pode ter, merece destaque a relacdo de trabalho que
deve ter o poder de resistir, servindo como Obice a qualquer ingeréncia negativa do
empregador que possa intentar mitigar tais direitos fundamentais. Ainda neste sentido,

observe como o tema deve ser tratado de acordo com alguns enunciados juridicos da

82 BRASIL. Lei 10.406/2002, Art. 11. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/
L10406.htm>. Acesso em: 28 jul. 2016.
18 F|UZA, César. Direito civil: curso completo. 9. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 177.
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Constituicdo Federal™*: Art. 1°. 111, Art. 3°. 1, IV, Art. 50 1, 111, X, XII, XXIII, LI, LIV,
LXIII:

Art. 1° 1l CF - Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: a dignidade da pessoa humana;
Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RepuUblica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: Art.5. I CF - homens e mulheres séo iguais em
direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo; Art.5. Il1 CF - ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante; Art. 5. X CF- sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; Art.
5. XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucéo processual penal; Art. 5. XXIII CF - a propriedade atendera a sua funcéo
social; Art. 5°. LI, LIV CF - LXIII - o preso serd informado de seus direitos, entre
0s quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado; LXIV - o preso tem direito a identificacdo dos responséaveis por sua
prisdo ou por seu interrogatorio policial.

Tal ensejo constitucional demonstra a importancia dada aos direitos da personalidade,
bem como o enaltecimento da dignidade humana, demonstrando na Carta Magna vigente que
esta interpretacdo deve ser replicada por todo o ordenamento juridico seja qual for a esfera

que a pessoa se fizer presente.

4.1 Evolucgédo dos direitos da personalidade

A evolucdo dos direitos da personalidade € notavel e traz grandes contribui¢cdes para
toda a sociedade principalmente nos dias atuais no auge da contemporaneidade. E
efetivamente nestes dias que se nota um grande movimento no sentido de ratificar tais direitos
sem, no entanto poda-los. A direcdo indicada pela CF/1988 é o lema a ser seguido pela
sociedade contemporanea. Esta que mostra que o contexto social se preocupa cada vez mais
em ratificar a prote¢do aos direitos individuais e fundamentais.

Se acredita que para a efetiva tutela dos direitos de personalidade ou o enaltecimento

da dignidade do individuo tem que haver o crivo da positivacdo do mesmo, onde deste modo

184 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 11 ago.
2016.
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ndo sobrard duvidas quanto a sua tutela. A impressdo que se tem é que os direitos da
personalidade vivem em constante evolucdo e como ja fora mencionado trata-se também desta
evolucdo o reconhecimento de que direito da personalidade ndo se confunde com a
capacidade de direito, haja vista que, como ja fora mencionado também, o direito da
personalidade trata-se de atributos essenciais da pessoa.

Estes atributos compBem a condicdo humana, tais como a imagem, a vida, a
integridade fisica. Aspectos que estdo intrinsecamente ligados a prevaléncia da dignidade
humana, esta que assumiu formalmente posto fundamental na carta magna vigente no estado
brasileiro desde 1988.

A Declaragdo Universal de Direitos Humanos datada de 1948 também néo pode deixar
de ser mencionada neste ponto, pois teve sua valiosa contribuicdo neste sentido. A maioria
das constituicdes vigentes atualmente em paises democraticos adotou como regra geral o
respaldo juridico que deve ser dado a dignidade humana.

Ratificando o que outrora foi informado, Venosa™® a origem da palavra personalidade
vem do latim persona que significa mascara, ou aquele que pudesse atuar os chamados atores
teatrais. Desta feita até os dias de hoje muito se alterou ndo s6 os conceitos dentro desta
tematica, mas também sua real aplicabilidade.

A protecdo dada a pessoa hoje ndo resume apenas enquanto ser atuante ou enquanto
contrair direitos e obrigagdes e sim puro e simplesmente pelo fato de existir.
Reconhecidamente hoje se valoriza a pessoa e a partir desta maxima se irradia deste tudo o
mais que possa existir na sociedade. Muito tempo se passou e muitas transformacdes sociais
ocorreram no seio da sociedade até que se chegasse ao reconhecimento de que o ser humano é
absoluto e que tudo deve ser reverenciado a este.

186

Oportunamente Bittar™" esclarece que:

A construcdo da teoria dos Direitos da Personalidade humana deve-se,
principalmente: a) ao cristianismo, em que se assentou a ideia da dignidade do
homem; b) a Escola de Direito Natural, que firmou a nocdo de direitos naturais ou
inatos ao homem, correspondentes a natureza humana, a ela unidos
indissoluvelmente e preexistente ao reconhecimento do Estado; e, c) aos filésofos e
pensadores do iluminismo, em que se passou a valorizar o ser, o individuo frente ao
Estado.

185 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. v. 1, 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 138.
18 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 5. ed. Atualizada por Eduardo Cardoso Bianca
Bittar. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p. 19.
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Apesar da observacdo com relacdo a ingeréncia bastante positiva da religiosidade
cristd no sentido de demonstrar a supremacia natural da pessoa com relagdo a tudo que a
cerca, merece destaque a informacédo de que muito antes do cristianismo propriamente dito, a
histéria mostra que ja se vislumbrava em remotas épocas a existéncia de abordagens que
indicavam este mesmo sentido de interpretagéo.

E no século XVIII que se nota uma maior suntuosidade do uso de certa sistematica
desencadeada pelas revolugdes burguesas principalmente no sentido de orientar os direitos
que se referem a personalidade propriamente dita, mas esta informacéo ndo se confunde com
o inicio propriamente dito da discuss&o sobre o tema.

Retomando um pouco o discurso, a historia nos mostra que na Grécia Antiga (Séc IV e
Il a.C.), a partir de grande influéncia da filosofia ja se deferia ao homem dependendo de sua
posicdo (status) na sociedade seus direitos e este poderia ser classificado como: status
libertatis, status civitatis e status familiae.'®’

Segundo Szaniawski'®®

, 0 direito romano teve grande responsabilidade naquilo que se
pode chamar de teoria juridica da personalidade. E é claro que por meio das ideias iluministas
liberais, época marcada pela saida do homem das sombras, sua personalidade finalmente se
positiva e isto o ratifica como o ser mais importante do mundo.

Desta forma acaba-se por consentir a ideia de que 0s seus direitos como pessoa
passassem também a ser considerados direitos de 12 geracdo ja classificados assim na
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadéo (1789), e, por conseguinte, viriam o0s direitos
das proximas geracoes.

De forma escorreita, ainda na 12 dimensdo, por melhor assim dizer, estavam muito
vinculados inicialmente aos direitos de liberdade, o que denotaria por parte do Estado um
comportamento negativo que pode ser traduzido por ndo ameacar a vida, a liberdade, a
integridade fisica, a intimidade ou a honra dos individuos.

Como exemplo, segue observacdes feitas por Hannah Arendt, citadas por Lafer’®® em

seu estudo, com relacgdo a intimidade:

[...] o publico é o comum, que deve ser visivel, e o privado é o que diz respeito ao
individuo na sua singularidade, e que deve, por isso mesmo, ficar com base no

187 JUSTO, A. S. Direito privado romano - 1: parte geral (Introducdo. Relagdo Juridica. Defesa dos Direitos)
Coimbra. Coimbra Editora, 2000, p. 141.

188 57 ANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2. ed. rev. atual. e ampl. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005.

18 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Trad. Roberto Raposo. Revisao técnica e apresentacéo de Adriano
Correia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010 apud LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos
humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 271
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principio da exclusividade, a tutela da intimidade é legitima com base no principio da
exclusividade.

Uma segunda dimensdo de direitos relativos a pessoa humana — tutelada pelo Direito
Constitucional e pelo Direito Internacional Publico avanca em direcdo aos direitos de
igualdade, decorrentes da Constituicdo do México de 1917 e da Constituicdo Alem& de 1919
(também conhecida como a Constituicdo da Republica de Weimar), na qual sdo tutelados
direitos sociais como o dos trabalhadores e também o direito a igualdade entre os sexos (mais
recentemente, merecendo destaque, em tal aspecto, a Lei Fundamental Alem& de 1949) e
também a igualdade racial*®°.

A terceira dimensao se vincula aos direitos de solidariedade, a ideia de que, se as
pessoas pertencem a um mesmo destino, logo se exige um esforco comum com conotacdo de
tutela mais ampla, mais abrangente como o meio ambiente, 0 consumo, surgindo ai 0s
interesses transindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos) tdo em voga na
atualidade.

Cogita-se ainda a ideia de uma nova dimensdo de direitos, a chamada 4?. dimenséo de
direitos e estes estariam vinculados a expressdo “direito de ser diferente,” que segundo

Lorenzettit®!,

[...] apesar de constituir ainda ‘derivacdes da liberdade’ seriam aplicagdes em ‘um
campo em que, tradicionalmente, reinou o publico, 0 homogéneo, e que se considerou
vital para o funcionamento social’, mas tais direitos ‘supdem um comportamento
distinto ao dos demais individuos, por isso podem ser englobados’ sob tal expresséo.

Complementando, Lorenzetti'*?

afirma que se trata de questdes tais como o direito a
homossexualidade, a troca de sexo, ao aborto, a recusar tratamentos médicos que levem a
morte. Por fim, resta também informar que os direitos por pertencerem a primeira, segunda ou
terceira dimensdo ndo estdo vinculados ao quesito substituicdo, ao contrario disso, a ideia é de
ampliacdo e de tutela cada vez maior de forma integral aos direitos fundamentais, humanos e

da personalidade.

1% GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade: o Direito
como instrumento de transformagdo social: a experiéncia dos EUA”. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 43.
Disponivel em: <http://biblioteca2.senado.gov.br:8991/F/?func=item-global&doc_library=SEN01&doc _number
=000591707&format=999>. Acesso em: 12 dez. 2016.

191 | ORENZETT], Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Tradugéo de Vera Maria Jacob de Fradera.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998 . p. 154.

192 | ORENZETT], Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Tradugio de Vera Maria Jacob de Fradera .
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998 . p. 155.
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Ainda que os direitos da personalidade possam ser previstos em um diploma legal
oriundo de um Estado autoritario (o Codigo Civil de 1942, ainda no periodo do Ditador
italiano Benito Mussolini, constitui um exemplo muito adequado), € somente no Estado
Democratico de Direito que os direitos da personalidade poderdo encontrar sua real
dimensao**,

Telles Junior'®*, magistralmente, enfatizava que o Direito constitui a disciplina da
convivéncia, em que a liberdade desempenha um papel fundamental, s6 possivel na plena
democracia. Tdo intuitiva quanto a necessidade de liberdade humana é que os fundamentos
morais do exercicio da liberdade devem sempre coincidir com os fundamentos juridicos.

Neste diapasdo convém ressaltar que a respeitabilidade deferida a pessoa, e no caso o
trabalhador deve ser a traducdo dos elementos constitucionais fundantes do estado
democratico de direito, o que coaduna com a ideia de repressao juridica a qualquer tipo de

dano ou ofensa a este, inclusive o dano existencial.

4.2 Natureza juridica dos direitos da personalidade

Para se destacar a natureza juridica dos direitos da personalidade, necesséria se faz a
sua conceituacdo. Segundo Venosa,'® é o conjunto de poderes conferidos ao homem para
figurar nas relagdes juridicas. Porém ndo se deve esquecer que a personalidade ndo é um
direito, e sim, um conceito sobre o qual se debrucam os direitos a ela inerentes.

Neste sentido Pereira™® salienta que, “[...] ndo constitui esta ‘um direito’, de sorte que
seria erro dizer-se que 0 homem tem direito a personalidade. Dela, porém irradiam-se direitos
sendo certa a afirmativa de que a personalidade é o ponto de apoio de todos os direitos e
obrigacGes”.

Direitos da personalidade sdo fundamentais para o desenvolvimento humano. Direitos
conhecidos por muitos como direitos absolutos. Resguardam a dignidade humana do

individuo, preservando-o de possiveis atentados por parte de outros individuos. Neste mesmo

1% MORATO, Antonio Carlos. Quadro geral dos direitos da personalidade. Revista Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. V. 106/107, Jan/Dez 2011/2012. p. 21 Disponivel em:
<http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/viewFile/67941/70549>. Acesso em: 22 dez. 2016.

1% TELLES JUNIOR, Goffredo. Iniciacdo na ciéncia do direito . S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 381.

1% \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil — Parte Geral. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002. p 148.

19 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 19. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense,
2002.
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sentido Amaral'®’ ratifica que os direitos da personalidade sdo direitos subjetivos que t&m por
objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral e intelectual.

Se destaca dentro da andlise feita sobre a natureza juridica dos direitos da
personalidade, possibilidades juridicas suscitadas em duas grandes teorias tradicionais. Uma
informa categoricamente que direitos da personalidade s&o direitos subjetivos e outra teoria
discorda desta maxima negando a existéncia de direitos da personalidade, visto que estes ndo
podem constituir-se em direitos subjetivos.

S&0 muitos os autores que apoiam a teoria negativista, e neste sentido Tepedino®®
informa que os direitos da personalidade ndo poderiam existir j& que a personalidade néo
poderia ser a0 mesmo tempo aptiddo genérica para a titularidade de direitos e objeto de
direitos. A pessoa ndo poderia ser objeto de direitos da prdpria pessoa.

Ja a teoria afirmativa que ganha robustez na década de 50 afirma e admite a plena
existéncia dos direitos da personalidade. Compreende-se dentro desta Gltima que a
personalidade tem duas acepgOes, 0 que em outras palavras faz-se admitir que haja uma
aptiddo genérica para se adquirir direitos e deveres (acepcdo técnico-juridica) e também
acepcdo de ser o objeto dos direitos subjetivos por ser atributos humanos (aspecto
naturalistico).'*

Deste modo, para a teoria afirmativa os direitos da personalidade podem ser
designados como direitos subjetivos e desta forma estaria garantindo a estes a protecdo que
merecem contra possiveis violacdes. Para Savigny, Tepedino®® dentre outros autores que
acompanham a teoria negativista, salientam que considerando tais acepg¢des trazidas pela
teoria afirmativa ndo se poderia conter posicionamentos de livre arbitrio como o suicidio, a
automutilacdo ou a patrimonializagao desses direitos.

Porém a contrassenso da teoria negativista, a prevaléncia juridica tem sido no sentido
de fazer acontecer, mesmo com muitas discussdes, 0 posicionamento afirmativo. Para

201
IO

Amaral“™, que acredita que ndo ha duvida da subjetividade dos direitos da personalidade

afirma que,

197 AMARAL, Francisco. Direito civil: Introducéo. 4. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p 243.

1% TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro apud
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3. Ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 58.
ALMEIDA, Juliana Evangelista de. A categoria dos direitos da personalidade. Ambito Juridico, Rio Grande,
X1, n. 78, jul. 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_
artigos_leitura&artigo_id=8039>. Acesso em: 20 dez. 2016.

20 TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro apud
TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

21 AMARAL, Francisco. Direito civil. Introdugo. 3. ed. Rio de Janeiro; Sdo Paulo: Renovar, 2000 p. 246.
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Os direitos da personalidade, como direitos subjetivos, conferem ao seu titular o poder
de agir na defesa dos bens ou valores essenciais da personalidade, que compreendem,
no seu aspecto fisico o direito a vida e ao proprio corpo, no aspecto intelectual o
direito a liberdade de pensamento, direito de autor e de inventor, e no aspecto moral o
direito a liberdade, a honra, ao recato, ao segredo, a imagem, a identidade e ainda, o
direito de exigir de terceiros o respeito a esses direitos.

Neste sentido facilmente se identifica que os direitos da personalidade sdo direitos
subjetivos, que justifica sua existéncia por se tratar de protecdo a valores essenciais que
integram a pessoa humana seja na sua conformacao fisica, moral e intelectual.

Entendendo desta forma, verifica-se que a pessoa pode, se assim o desejar, provocar o
movimento juridico de tutela, assegurado pelo Estado, e isso de modo algum significa
anuéncia a possibilidade de por fim a direito proprio. Direitos da personalidade séo subjetivos
e autorizam o seu titular o poder de agir em defesa, por exemplo, do seu direito a vida, direito
& sua liberdade, ao seu préprio corpo, a sua imagem, a sua identidade, o direito de ser
respeitado, bem como o seu home, o seu intelecto, etc.

Inegével a contribuicdo social, a valorizagdo humana principalmente que todos estes
direitos refletem. A demonstracdo da valorizacdo da subjetividade do ser humano em face do
mundo juridico corresponde a conscientizacdo e mudanca de paradigma assumida pelo estado
democratico de direito nesta sociedade.

Desta forma, salienta-se que os direitos da personalidade sdo aspiracdes da pessoa
humana, séo desejos privados que se satisfazem pela vida na prevencgédo de sua integridade
fisica, sua honra, sua liberdade, sua privacidade e tantas ouras prerrogativas que SO se
encerram com a morte.

Como consequéncia destas vertentes axiologicas nota-se a dindmica social
acontecendo a ponto inclusive de modificar o proprio direito. Neste sentido se percebe o
movimento do direito objetivo no encalco da evolugdo da sociedade que inegavelmente
insurge na subjetividade do ser humano, especificamente em seu teor sentimental, espiritual,
intelectual.

Sendo assim, a natureza juridica dos direitos da personalidade, estes que nascem e se
extinguem com a pessoa podem ser designados como direitos subjetivos privados. Sua
atuacdo esta vinculada ao ambito das relacGes entre particulares. Na ocorréncia de dano
causado a bem personalissimo promovida pelo Estado significaria ofensa a um direito puablico
subjetivo.

S&@o chamados de natureza privada porque verdadeiramente servem ao interesse do

particular, interesse subjetivo. Na atualidade, a pessoa humana tem o0s seus direitos e
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prerrogativas tutelados pelo Estado. Os direitos extrapatrimoniais, assim como a dignidade
humana, a honra, 0 nome, a imagem e tantos mais, devem ser protegidos, porém ocorrendo
ofensa a estes, dependendo do interesse, devera haver a devida resposta juridica.

Vale ressaltar ainda neste topico, que atualmente, os direitos de personalidade
possuem sentido universal. O contetdo civilista ndo deixa davidas quando informa que toda
pessoa é capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil*®2. Muitos destes direitos sdo essenciais
para a condicdo humana, os quais podem ser identificados como direitos da personalidade,
direitos extrapatrimoniais, estes que ndo podem ser mensurados economicamente, porém
podem ser beneficiados quando lesados, por meio da compensagéo.

Diante do exposto se entende que quando ocorrer o 0 dano existencial nas relacGes de
trabalho, haja vista que, sua ocorréncia significa diminuicdo e desrespeito a subjetividade do
trabalhador. A intromissdo indesejada em sua privacidade, causada pelo empregador ou

qualquer outro ofensor imprime lesdo a sua personalidade.
4.3 Do dano extrapatrimonial

A pessoa humana vive todos os dias produzindo relacdes e situacdes cada vez mais
inusitadas. Partindo desta premissa é possivel perceber o quanto o panorama de
reconhecimento de seus direitos deve ser visto como importante, pois somente desta forma,
dando a estes a relevancia que merece é que de fato poderd ver evidenciada, nos casos
concretos, a devida e referida tutela juridica integral.

Todos as pessoas tém direitos. Muitos destes direitos foram tardiamente na Carta
Magna de 1988 positivados e garantidos. E claro que para que isto ocorresse, ja havia
posicionamentos e até mesmo algumas decisdes esparsas indicando este sentido. O trabalho
argumentativo da doutrina nesta ocasido foi fundamental para ensejar o reconhecimento do
dano extrapatrimonial, vulgarmente chamado por muitos como dano moral.

203

Convem ressaltar que segundo as palavras de Cahali“® que dano extrapatrimonial

seria;

E a privacdo ou diminuicdo daqueles bens que tém um valor precipuo na vida do
homem e que sdo a paz, a tranquilidade de espirito, a liberdade individual, a
integridade individual, a integridade fisica, a honra e os demais sagrados afetos,
classificando-se desse modo, em dano que afeta a parte social do patrimdnio moral

202 BRASIL. Lei 10.406, de 10 janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Art. 1° Disponivel em:
<http://www.planalto.gov. br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 dez. 2016.
203 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. 720p. p. 20.
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(honra, reputagdo, etc.) e dano que molesta a parte afetiva do patriménio moral (dor,
tristeza, saudade, etc.), dano moral que provoca direta ou indiretamente dano
patrimonial (cicatriz deformante, etc.) e dano moral puro (dor, tristeza, etc.).

A lei é silente sobre o conceito de dano extrapatrimonial, fez sua abordagem de forma
abstrata e com isso, por meio de construgdes doutrinérias principalmente, é que segundo

Telles?™ este pode ser definido como:

Dano moral se trata de prejuizos que ndo atingem em si 0 patriménio, ndo o fazendo
diminuir nem frustrando o seu acréscimo. O patriménio ndo é afectado: nem passa a
valer menos nem deixa de valer mais. H& a ofensa de bens de carater imaterial -
desprovidos de contetdo econdmico, insusceptiveis verdadeiramente de avaliacdo
em dinheiro. Sdo bens como a integridade fisica, a salde, a correcdo estética, a
liberdade, a reputagdo. A ofensa objectiva desses bens tem, em regra, um reflexo
subjectivo na vitima, traduzido na dor ou sofrimento, de natureza fisica ou de
natureza moral. Violam-se direitos ou interesses materiais, como se se pratica uma
lesdo corporal ou um atentado & honra: em primeira linha causam-se danos ndo
patrimoniais, v.g., os ferimentos ou a diminui¢cdo da reputacdo, mas em segunda
linha podem também causar-se danos patrimoniais, v.g., as despesas de tratamento
ou a perda de emprego.

Neste sentido, porém de forma compacta Gomes?®” informa que “dano moral é,
portanto, o constrangimento que alguém experimenta em consequéncia de lesdo em direito
personalissimo, ilicitamente produzida por outrem”. Conceitos minuciosos e outros nem
tanto, porém o fato é que o reconhecimento juridico dos danos causados na esfera
extrapatrimonial perpassa por varias e arduas fases. Sempre foram motivos de muita discussao
e considerado por muitos uma verdadeira anomalia juridica, totalmente descabida de
consentimento.

A visdo gue se tem hoje analisando épocas passadas é de que anomalia era se pautar
numa ordem juridica que ndo reconhecia a pessoa em sua verdadeira esséncia e complexidade
como centro de toda atividade social. O direito formal ndo pode se furtar a dar repostas
juridicas de acordo com os anseios da sociedade. Continuar com um prisma juridico que
entendia como infimo a honra em detrimento da reparacdo material seria uma verdadeira
afronta a dignidade humana, seria a completa negacdo da evolugcdo constitucional de um
estado democrético de direito.

Improéprio e totalmente na contramao era assim conhecido o pedido de indenizagéo por
dano extrapatrimonial. Sob a justificativa infundada de que era impossivel quantificar tal dano

as respostas juridicas eram todas de ndo acolhimento.

24 TELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das obrigages. 6. ed. Coimbra Editora, 2010. p 375.
25 GOMES, Orlando. Obrigag6es. 5. ed. Editora Forense, 1978. p. 333.
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Rebatendo este falho argumento Adoni®®® informa que:

A concepcdo da reparacdo do dano moral, porém, ndo tem por escopo, a evidéncia,
propiciar uma equivaléncia entre o direito vulnerado e o dano provocado. Pretende-
se, pois, evitar que a macula a moral do individuo - direito ndo patrimonial - fique a
margem do direito, porquanto merece reparacéo o ultraje moral causado aos direitos
de personalidade, os quais s&o cruciais e essenciais para a existéncia da pessoa e seu
convivio na sociedade. [...] Deveras, a violagdo a honra e a esfera intima de uma
pessoa ndo proporciona reparacdo que recomponha o estado anterior. Trata-se,
assim, de um dano irreversivel.

O dano extrapatrimonial atinge os direitos personalissimos, estes que estdo elencados
nos Arts. 1°.,111 e 5°,, V, X da CF/1988 tais como a honra, imagem a intimidade, a dignidade
humana. Logo, o dano extrapatrimonial atinge a pessoa na sua expressao mais complexa. A
ofensa neste tipo de dano atinge a subjetividade da pessoa, sua vida, sua intimidade e até
mesmo seu estado animico.

Quanto a reparacdo do dano extrapatrimonial, os valores ainda sdo extremamente
discutidos, haja vista que muitos ainda salientam a imoralidade das respostas juridicas quando

207

na verdade ndo chegam nem perto do que seria compensacdo. Rodrigues®' traz a baila aquilo

que seria ou que ja foram as principais obje¢des quanto a reparacdo do dano extrapatrimonial:

[...] a falta do efeito duravel do dano meramente moral; b) a dificuldade em
descobrir-se a existéncia do dano; ¢) a indeterminacdo do nimero de pessoas
lesadas; d) a impossibilidade de uma rigorosa avalia¢cdo em dinheiro da extensdo do
dano moral; €) o ilimitado poder que se tem de conceder ao juiz para avaliar o
montante compensador do dano meramente moral.

No entanto, ndo se nega a necessidade de compensacéo, tendo em vista que a doutrina
superou tais obstaculos. Com relacdo ao efeito duravel do dano, por exemplo, pode-se dizer
gue, mesmo ndo sendo permanente, ha um dano a reparar e desta forma a existéncia do
prejuizo, ainda que temporariamente, ja seria suficiente para sua reparacdo. O que pode
acontecer € uma varia¢do no quantum indenizatério por este motivo.

Quanto a admissdo do dano cabera exclusivamente ao magistrado tal tarefa. Cabe a este
analisar cada situacdo a fim de que ao final se convenca da existéncia ou ndo de lesdo a patriménio
imaterial da pessoa. Situa¢cdes como a perda de um filho, a perda de um membro do corpo, situa¢des

como estas devem ser avaliadas para que tenham justa compensacéo.

206 ADONI, Andre Luis. A reparagéo do dano moral no direito brasileiro. 2002. Disponivel em: <http://artigo
scheckpoint.thomsonreuters.com.br/a/22ni/a-reparacao-do-dano-moral-no-direito-brasileiro-andre-luis-adoni>.
Acesso em: 16 ago. 2016.

27 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 19. ed., v. 4. Sdo Paulo: Saraiva. 2002. p. 180.
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Nesta analise o magistrado ainda tera que apurar qual seria o rol de pessoas realmente lesadas
e 0 montante a ser pago. E certo que ndo ha como reparar dor com valores monetarios, entretanto a
compensagdo tem o conddo de amenizar o sentimento, o prejuizo ou até mesmo o enfrentamento da
nova realidade que se abre a frente da pessoa apos a lesdo. Esta interpretacdo pode ser nitidamente
percebida com a leitura da CF/1988 quando em seu Art. 5°, X trouxe o seguinte enunciado:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: ‘sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo’.

Por fim, chega-se a conclusdo, de acordo com a legislacdo constitucional, que em se
tratando de lesdo havera indenizacdo, maxima que corrobora com a ideia de repersonalizacédo

do direito, bem como com reconhecimento das novas espécies de danos extrapatrimoniais.

4.3.1 Dano estético

Trata-se neste caso de um tipo de dano que a jurisprudéncia do Brasil vem acatando
como dano autdbnomo. Este tipo de dano se relaciona com o dano moral, visto que os dois
estdo ligados a esfera extrapatrimonial do individuo, no entanto, em nada se confundem.
Enguanto o dano moral esta vinculado a dor, angustia, sofrimento, atinge os chamados
atributos da pessoa como a honra, a intimidade, a liberdade, o dano estético se materializa

pela ofensa & integridade fisica da pessoa humana. Neste sentido, complementa Diniz>®:

O Dano Estético é toda alteragdo morfoldgica do individuo, que além do aleijdo,
abrange as deformidades ou deformacbes, marcas e defeitos, ainda que minimos, e
que impliqguem sob qualquer aspecto um afeiamento da vitima, consistindo huma
simples lesdo desgostante ou num permanente motivo de exposicao ao ridiculo ou de
complexo de inferioridade, exercendo ou ndo influéncia sobre sua capacidade
laborativa.

No conceito exposto, de forma muito clara a autora demonstra a insensatez da
vinculagcdo do dano estético a diminuicdo apenas da capacidade laborativa do individuo. O
dano em questdo ndo tem como requisito de existéncia ter causado mal ainda maior, ao que se
teria com a diminuicdo da capacidade laboral ou total perda, aléem daquilo que ja consta no

Sseu proprio conceito.

28 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Responsabilidade civil. v. 7. 22. ed. rev. atual. e
amp.de acordo com a reforma do CPC e com o Projeto de Lei n. 276/2007. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 80.
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Do mesmo modo é possivel apreender e complementar o entendimento nas palavras de

Lopez®® de que:

[...] o dano estético é a lesdo a um direito da personalidade - o direito a integridade
fisica, especialmente na sua aparéncia externa, na imagem que se apresenta. Como
todo direito da personalidade, qualquer dano que o seu titular possa sofrer vai ter
consequéncias materiais e, principalmente, morais. Portanto, ndo podemos conceber
prejuizos estéticos que ndo seja também prejuizo moral, pois a pessoa, a partir do
momento da lesdo, estd menos feliz do que era antes.

O dano estético é uma lesdo fisica que pode ocorrer em qualquer ambiente, seja
laboral ou ndo. Ndo se trata de um tipo de dano causado apenas no ambito das relacGes de
trabalho. O dano ou a afetacdo a harmonia fisica, prejudicada por outrem ilicitamente impGe a
este o dever de indenizar.

O dano estético pode ser especificamente explicado também como a distorcdo fisica
em qualquer grau causada ao corpo da pessoa, desde que a lesdo seja aparente ou externa.
Trata-se de uma verdadeira afronta a aparéncia fisica da pessoa e esta engloba muito além do
que apenas os tracos fisiondmicos.

Se entende como dano estético tudo que possa de alguma forma (transitoria ou
permanente) denegrir a imagem fisica de alguém. Tudo que €é proprio da pessoa fisicamente,
considerado unicamente dela quando sofre dano sera considerado dano estético. Exemplo
disso pode-se citar a voz, o andar, 0 modo de se comportar, todos estes fatores sdo Unicos em
cada pessoa e quando lesados deve ser advertidos por meio de indenizagdo pela
responsabilizacao civil.

Segundo Carrard®®:

N&o é possivel enumerar todos os atentados que podem ser feitos & estética dos
homens e das mulheres. Seria preciso, para isto, escrever um dos capitulos da
miséria humana; cicatrizes de todas as naturezas e de todas as origens no rosto, ou
em outras partes do corpo, deformagéo de um 6rgédo (por exemplo do nariz, da boca,
da orelha, da arcada superciliar): aparicdo de tumores, de crostas, de coloragfes, etc.,
na superficie da pele; perda dos cabelos, das sobrancelhas, dos cilios, dos dentes ou
de um drgédo qualquer. [...] O dano estético pode também resultar de um atentado a
voz, ou a faculdade de se mover: a vitima, que possuia uma voz quente e sedutora,
ndo tem mais, em consequéncia das lesdes, do que uma voz estridente; a vitima que
se movia com graca, ndo pode mais fazer sendo movimentos irregulares e sacudidos.

29 | OPEZ, Teresa Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 3. ed. rev. amp. e atual. conforme o Cédigo
Civil de 2002. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 64.

219 CARRARD, Jean. O dano estético e sua reparagdo. Revista Forense, n. 445-447, v. 83, p. 401-411, jul /set.,
1940. p. 405.
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Normalmente se percebe tal dano a partir de uma reagdo de prejuizo moral, ou seja, 0
dano estético pode ser antecedido primeiro pelo dano moral, visto que antes mesmo das
consequéncias pela perda de parte do corpo a pessoa ja comega 0 processo de sofrimento
tipico, causado pelas lesGes morais e talvez por este motivo alguns autores o classificavam
como espécie de dano moral.

Porém desde 2009 a Simula 387 do STJ pacificou o entendimento de que 0s danos sdo
autbnomos e inclusive as indeniza¢bes dos mesmos sdo cumulativas mesmo que tenham a
mesma origem. A simula, no entanto, ndo explicita a natureza juridica do dano estético, o que
permite a jurisprudéncia as interpretacGes que ora vem se apresentadas.

Interessante apresentar o conceito e explicitar os diversos tipos de danos que estdo
presentes dentro do aporte extrapatrimonial, visto que quando confundidos tendem a néo
apresentarem respostas juridicas adequadas. Reconhecer o dano estético, de fato é se reportar
a algo genuinamente importante a dignidade humana das pessoas.

Ofensa a dignidade que se da neste dano em especifico por via de ferimento fisico
efetivamente. Trata-se de uma mudanca em sua conformidade fisica realizada de forma
abrupta, sem que houvesse o consentimento do lesado. Ainda neste sentido, convém ressaltar
que se configura dano estético ou a mudanga abrupta que causou tal lesdo pode ser temporaria
ou permanente.

Caso ndo seja desta forma enquadrada podera ser designada como lesdo facilmente
reparada ou corrigida pelas vias também civis mais apropriadas, haja vista que os danos a

salide fisica da pessoa podem gerar segundo Moraes®** dois tipos de situacdes.

1°. Dano ao corpo, que atinge, temporaria ou permanentemente, a estrutura fisica da
pessoa, provocando traumatismos, ferimentos, desvios anatémicos ou fisiolégicos,
comprometimento funcional, reducdo ou supressdo de determinadas capacidades,
etc. ou seja, ocasionando uma alteracdo no corpo que afeta o seu equilibrio, ou 2°.
Um dano estético, que representa uma alteracdo temporaria ou permanente na
simetria corporal da pessoa atingida pelo ato ilicito, ou seja, a ofensa que acarreta
uma deformidade anteriormente inexistente ou de menores proporg¢des, causando um
prejuizo a aparéncia da pessoa.

Desta forma, interessante ponderar que o instituto responsabilidade civil sempre sera
utilizado na solucdo do conflito. Poderd ndo ser o causador, responsabilizado por dano

estético, mas certamente causando um dano sempre terd que repara-lo. Nesse mesmo sentido,

1 MORAES, Walter. Dano ao corpo. Enciclopédia Saraiva de Direito. v. 22, 1972. p. 213.
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Santos*? entende que a interpretacdo quando da ocorréncia do dano estético deve considerar

que:

Essa deformidade ndo precisard ser vista a todo instante, sendo suficiente que ela
exista no corpo, e nao sé nele parado, mesmo que em partes intimas. Em relacdo aos
disfarces, por exemplo, a prétese ocular pode, se bem feita, esconder o dano estético,
ndo o elimina, e, com certeza, reativa o dano moral cada vez que é removida para 0s
cuidados de higiene e novamente instalada.

Lopez?™® esclarece que:

Para que se possa considerar um dano estético é preciso que a transformacédo deixe a
pessoa com uma imagem pior. O dano estético causa um dano moral a partir do
momento que cria na vitima angustias, tristezas, desgostos, constrangimentos, ao
passo que a pessoa estara diferente do que era, menos feliz. Assim, uma pessoa que
sofre um dano estético podera requerer em juizo a cumulagdo deste com o dano
moral.

No entanto, nota-se que com relagcdo as respostas juridicas dadas as ocorréncias de
danos estéticos ndo € possivel neutralizar ou curar a perda do ofendido, visto que ndo ha
meios indenizatorios que alcancem tal intento. Neste caso, assim como em outras situacfes
concretas de indenizacdo, a questao se torna indenizavel na tentativa de amenizar a ocorréncia
pelo ofendido, bem como trazer uma resposta juridica para que o ofensor ndo se sinta
privilegiado e desta forma ndo prevaleca na sociedade o espirito de impunidade.

Segundo Minozzi***:

O interesse econdmico e a riqueza sdo meios para se obter a felicidade, mas néo todo
0 bem-estar humano, e, para sabermos se uma coisa ou um ato é para nés danoso,
ndo basta ver se este diminuiu nossos capitais ou nossa riqueza econdmica, mas se,
também, por outro lado perturbou o nosso estado de felicidade.

Neste sentido, entende-se que diante de um caso concreto onde ha claramente a
impossibilidade de retorno ao status quo, a responsabilidade civil deve conceder resposta
juridica suficiente para calar a impunidade, bem como compensar da maneira mais eficiente e
integral aquele que sofreu o dano, a fim de que este possa suportar a nova realidade da forma

mais amena possivel.

22 SANTOS. Caroline F.B. O dano estético. 2012. Disponivel em: <http://www.viajus.com.br/viajus.php?
pagina=artigos&id=4478>. Acesso em: 01 ago. 2016.

3| OPEZ, Tereza Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 3. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004 p 66.

21 MINOZZI, Alfredo. Studio sul danno non patrimoniale. 1917 apud LOPEZ, Tereza Ancona. O dano estético:
responsabilidade civil. 3. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 54.
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Ainda para melhor explicitar a interpretacédo do tema na sociedade brasileira, nota-se
que o Art. 949 do C6digo Civil**® traz o seguinte enunciado: “No caso de lesdo ou outra
ofensa a salde, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros

cessantes até ao fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove

haver sofrido”. (grifo nosso).

A jurisprudéncia brasileira acompanhada pela doutrina majoritéria, considerando o
enunciado do artigo trazido acima, neste ponto concorda com o posicionamento adotado por
outros Estados, dentre eles a Italia. Se admite que o dano estético ndo necessita que sua
transparéncia se dé na forma de aleijdo ou deformidade traumatica e sim por alterar de forma
negativa a vida pessoal do individuo com lesGes de forma geral.

Lopez?'® assevera que “para o direito civil, entdo, bastaria o simples sfregio (cicatriz)
ou mesmo a impronta (marca, sinal) dos italianos [...] para que se configurasse dano estético
e, portanto, pudesse exigir uma indenizagao”.

Basta deste modo, que a situacdo seja visualizada de forma razoavel, sem deixar de
considerar a dignidade humana do ofendido. Para alguns autores, dentre estes Rohnelt?*’ os
componentes juridicos que podem identificar tal dano é a lesdo, a aparéncia e a sua
permanéncia. Se insere no rol de danos estéticos mesmo aqueles casos em que rarissimas
vezes a deformidade vem a pablico, mas quanto maior a exposicdo vexatoria deve ser maior a
indenizac&o.

Ainda neste contexto indenizatorio, para que o dano estético realmente se configure
tera de se verificar a permanéncia do dano, ou seja, ele deve se perpetuar no tempo, ndo se
corrigir naturalmente. Em casos de correcdo, por meio de cirurgias, dirimidas ou
providenciadas pelo ofensor, poderda ser considerado para modificagdes quanto a sua
responsabilidade se houver resultados benéficos ao ofendido.

Ainda assim, neste diapasdo importante destacar que a dissimulacdo do dano estético
ndo retira a responsabilidade do ofensor. Por fim cabe informar ainda sobre o dano estético
que os reflexos negativos deste dano serdo capazes de alcancar terceiros. Trata-se do dano por
ricochete que em casos concretos tem demonstrado a ingeréncia negativa na vida de pessoas

muito proximas da vitima do dano estético.

25 BRASIL. Lei 10.406 de janeiro de 2002. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10676624/
artigo-949-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002>. Acesso em: 02 ago. 2016.

216 | OPEZ, Tereza Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 3. ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2004. p. 47.

' ROHNELT, Ladislau Fernando. Deformidade permanente. Revista da Ajuris, n. 11, a. 4, p. 116-127, nov.
1977. p. 124.
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Notavel é também a informacdo de que ndo é taxativo este entendimento, o que
importara interpretacéo feita no caso concreto, considerando € claro a intimidade e a relagéo
de carinho existente entre o ofendido e o que sofre o ricochete. Normalmente o quadro
admitido de ricocheteados tem sido as pessoas mais proximas na linha mais usual no campo
do direito, pais, filhos, cdnjuge e irmaos (juris tantum).

Para Lopez®'®, o dano por ricochete pode ser intitulado como dano moral subjetivo,
sofrimento pelo dano alheio, mas no caso de pedido de indenizacdo, este deve ser em nome
préprio. Por fim o dano estético também é ocorréncia comum no ambito trabalhista. Esse por
estar muito intimamente ligado as doencas desencadeadas pelo esforco repetitivo no trabalho
e ndo somente estas.

Doencas como LER ou DOR séo doencas que normalmente acometem, de forma mais
comum, trabalhadores como bancérios, digitadores e outros com atividades semelhantes a
estas. E claro que tal situacdo quando proposta mediante peticio junto & Justica do Trabalho
terd normalmente outros pedidos. Mas, o fato é que além da doenga como sinénimo de dor
recorrente, mal estar ou perda da capacidade laboral, tratamentos etc., pode ser que exista
mais um dano a ser verificado, o dano estético.

Nesta mesma situacao se o lesado também tiver que conviver com uma lesdo aparente,
com uma mudanca na aparéncia de qualquer parte dos seus membros e que isso possa lhe
causar constrangimento ou algum tipo de preconceito, 0 empregado podera pleitear a
indenizacdo por dano estético.

Para melhor explicitar tal posicionamento adotado por alguns tribunais, segue abaixo

trecho da ementa da decisdo do TRT da 12. Regido®**:

DANO ESTETICO: O dano estético deriva de lesdo desfiguradora acarretada por
acidente de trabalho, de modo a tornar o empregado desarmonico sob 0 aspecto
visual, projetando uma imagem pessoal desforme no meio social, causando-lhe
desconforto permanente. Assim, faz-se necessaria a sua reparacdo mediante
indenizacdo pecuniaria adequada a extensdo do dano sofrido. (RO 0000928-
26.2012.5.01.0050 -32. T — Rel. Angelo Galvdo Zamorano — DOERJ 25/05/2015.

Observa-se que o trabalhador quando lesado pode ter sua vida profissional
prejudicada, porém os danos podem ir além desta esfera. O dano existencial pode ser

detectado também em situacGes que decorrem do dano estético. Em caso de deformidades, por

218 | OPEZ, Teresa Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 3. ed. ver., ampl. e atual. cf. Cédigo Civil
de 2002. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p. 153.

2BRASIL. TRE 12 REGIAO, ACORDAO EM RO. Disponivel em: <http://trt-1.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/191629144/recurso-ordinario-ro-9282620125010050-rj/inteiro-teor-191629205>. Acesso em: 03
ago. 2016.
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exemplo, tal situacdo exigiria um novo estilo de vida do ofendido, ou até mesmo tornasse
impossivel a realizacdo de algumas praticas sociais prazerosas que outrora eram comuns a

este.

4.3.2 Perda de uma chance

Percebe-se que com 0s novos interesses da sociedade surgem também novas demandas
com elas novas espécies de dano a serem tuteladas. Atualmente, portanto, ja se considera, por
exemplo, o dano decorrente da perda de uma chance, situagao totalmente desatrelada da ideia
do dano promovido com a perda patrimonial diretamente perceptivel.

Para que o tema se torne juridicamente relevante € necessario pensar o instituto “a
perda de uma chance” sob o viés da responsabilidade civil. Devem estar presentes no caso
concreto os elementos que ensejam a tal responsabilidade: o ato culpével, o dano e nexo de
causalidade. Partindo desta premissa e para que haja a responsabilidade pelo dano em anélise
ndo se poderia admitir a incerteza ou simplesmente a probabilidade da ocorréncia. Porém, um
exemplo sugerido na abordagem do tema se trata da situagcdo ocorrida nos jogos olimpicos de
2004 que ocorreu em Atenas/Grécia.

Neste episodio havia um atleta/corredor que a poucos metros de alcancar a vitdria,
estando ele na 12 posicdo, foi abordado por uma pessoa que assistia a competicdo e até que o
atleta se desvencilhasse de tal abordagem inesperada e voltasse ao ritmo da corrida, 0s outros
competidores passaram a sua frente.

Ainda assim o atleta conseguiu alcancar a 3% posicdo ao final da competicdo. Neste
momento um questionamento se fez: Caso ndo tivesse ocorrido o incidente na competicéo
poder-se-ia admitir que o mesmo chegaria em 1°. lugar e teria uma medalha de ouro em lugar
da medalha de bronze? Juridicamente ha um responsavel pelo dano?

Estas e muitas outras questBes nortearam tal episédio. Fato é que nesta situacéo
especifica exposta ndo caberia a responsabilidade civil sob o argumento da perda de uma
chance, visto que ndo ha nexo entre a conduta e o resultado que pudesse alcangar. Observe
que muitos poderiam ser 0s motivos para ndo se alcancar tal resultado, dentre eles o proprio
desempenho do atleta em questdo e dos demais, até o final da prova que ndo pode ser
garantido até que a prova se finde. Neste caso ndo ha nexo entre a conduta e o exato prejuizo.

Segundo Stocco??°, que nos esclarece no seguinte sentido:

220 STOCO, Rui. Responsabilidade civil do advogado & luz das recentes alteracdes legislativas. RT, v. 797,
ano 91. Mar. 2002.
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[...] ndo ha responsabilidade sem prejuizo, sendo o prejuizo causado pelo agente o
dano. Ressaltando que o dano figura como elemento essencial e indispensavel a
responsabilidade do agente, independente de qual seja a sua causa, seja essa
obrigacéo oriunda de ato ilicito como do inadimplemento contratual, ainda, de se
tratar de responsabilidade objetiva ou aquiliana.

H& no instituto responsabilidade civil evidéncia da tutela ao ofendido cada vez mais
integral, mas isto ndo significa que se podera dirimi-la sem que haja notavel observagdo dos
elementos fundantes na situacdo concreta. Complementa neste sentido Cavalieri Filho?*: «[...]
ndo ha que se falar em indenizacdo, nem em ressarcimento, se 0 dano ndo estiver presente.
Destacando que pode haver responsabilidade sem culpa, mas ndo pode haver responsabilidade

sem gue o dano seja comprovado”. (grifo nosso).

Porém ao se analisar o tema, encontra-se na jurisprudéncia estrangeira, mais
especificamente na Franca desde meados de 1960 um prisma diferente sobre situacdes que
poderiam facilmente ser detectadas como ndo viaveis a aplicacdo da responsabilidade civil. Se
trata de uma teoria que vem sendo aplicada naquele estado em casos concretos onde se
verifica se havia possibilidade de tal alcance como meta se nao tivesse havido interferéncias
ou interrupcdes realizadas por condutas alheias.

Fato é que a jurisprudéncia brasileira vem analisando situacdes concretas que estao
sendo levadas aos tribunais, principalmente por ocorréncias que envolvem as relagdes entre
empregado e empregador sob o enfoque de verificacdo se houve ou nao perda de uma chance.

Vale ainda informar que somente a partir de 2006 € que se observam julgados neste
sentido e os estados do sul foram os primeiros a se interessarem pelo tema. H& varias
jurisprudéncias ratificando o direito a indenizacgdo devido ao dano pela perda de uma chance.

De posse desta informacao e considerando que a responsabilidade civil atualmente tem
sua preocupacao muito mais voltada para o dano do que para a culpa e tendo em vista que o
direito civil regula as relacfes da sociedade sob o aporte de que a sobrevivéncia do direito
estd condicionada a sua capacidade de renovacgdo, se propde a espelhar ou dar suporte aos
anseios da sociedade na qual esta inserido, buscando a reparagéo integral do individuo.??

Nas palavras de Silva®?;

221 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas,
2008.

222 pINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 3.ed. atual. Coimbra: Coimbra Editora, 1985,
p. 43.

2 SILVA, Rafael Peteffi. Responsabilidade civil pela perda de uma chance. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 13.
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A chance representa uma expectativa necessariamente hipotética, materializada
naquilo que se pode chamar de ganho final ou dano final, conforme o sucesso do
processo aleatério. Entretanto, quando esse processo aleatério é paralisado por um
ato imputavel, a vitima experimentara a perda de uma probabilidade de um evento
favoravel. Esta probabilidade pode ser estaticamente calculada, a ponto de lhe ser
conferido um caréter de certeza.

Parece muito simples o enunciado trazido pelo autor, no entanto muitas discussdes
cercam o tema, Visto que a preocupacao ora estad em exigir a reparacdo integral do individuo,
ora em se evitar uma indenizacdo indevida. Para se abordar tal problemética, o
reconhecimento ou ndo da perda de uma chance, ha que se considerar que nem sempre, em se
tratando de responsabilidade civil, se tera os cem por cento ou o tudo ou nada. Neste caso
especificamente terd que haver a tolerancia com a probabilidade de ocorréncia.

Mesmo na Francga, ainda nos dias atuais, ndo se tem total aceitacdo da proposta do
dano, mas quando acatado faz se a distincdo principalmente pela diferenca mostrada deste
com os lucros cessantes.

224
d

Corrobora neste sentido Rosenval informando que:

O dano intitulado perda de uma chance é uma subclasse do dano emergente (Art.
402?% CC). E a oportunidade dissipada de obter futura vantagem ou de evitar um
prejuizo em razéo da pratica de um dano injusto, Resp. 788.459. E o meio caminho
entre dano emergente e lucro cessante. O beneficio ndo era certo, era aleatdrio, mas
havia uma chance e esta tinha um valor econdémico. O valor da indenizagdo deve ser
menor que do lucro cessante. O juiz calcula com base na razoabilidade ou
probabilidade, desta forma, ele faz uma proporcionalidade.

Mesmo com muitas discussfes é bastante vasta a doutrina naquele estado que apoia a
interpretacdo extensiva do nexo causal, interpretacdo dada a fim de explicitar a

admissibilidade da perda de uma chance. Gualano®®, Moran®*’, Bénabent’?, Penneau®®® e

230

Graziano“™ sdo alguns dos nomes que chancelam tal empreitada.

224 ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil. Responsabilidade Civil. 2008. p. 8. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/.../cms/.../Curso_de_Responsabilidade_Civil__Nelson_Rosenvald.doc>. Acesso em: 08
ago. 2016.

225 Cf. Codigo Civil, Art. 402. Salvo as excecBes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao
credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10705580/artigo-402-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002>.  Acesso
em: 08 ago. 2016.

226 GUALANO, Tommaso. Perdita di chance apud VETOORI, Giuseppe (Org.). Il danno risarcibile. Milao:
CEDAM, 2004. v.1.

27 MORAN, Luiz Gonzéles. La responsabilidad civil del médico. Barcelona: Jose Maria Bosch S.A., 1990.

228 BENABENT, Alain. Droit Civil: Les obligations. 6. ed. Paris: Montchrestien, 1997.

2 PENNEAU, Jean. La responsabilité du médecin. 3. ed. Paris; Dalloz, 2004.

0 GRAZIANO, Kadner. Loss of a Chance in European Private Law. ‘all or nothing’ or partial liability in cases
of uncertain causation. European review of private law. v. 16, n. 6. Londres: Kluwer Law International BV,
2008.
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Aqui no Brasil além do famoso caso do “Show do Milhdo” programa de perguntas e
respostas que devido & impropriedade na formulacdo da questdo impossibilitou uma grande
chance a participante, este tipo de dano ganhou primeiramente repercussdo entre 0s
profissionais liberais e depois no direito administrativo, direito do trabalho dentre outros.

Se nota que somente gracas a abrangéncia e tutela assumida pela responsabilidade
civil é que se permitiu colocar em pauta o dano possivel na perda de uma chance. Com esta
ampliacdo de tutela sustentada por uma interpretacdo menos rigida com relacdo a
comprovacdo do nexo de causalidade enxergou-se a possibilidade de reconhecimento de
“prejuizo especial”.?*

Segundo Aguiar Junior®®, esta nova teoria s6 surge em decorréncia da dificuldade em
verificar 0 nexo causal entre o ato culpavel e o resultado final, mas estaria o0 juiz, ao
sentenciar, muito certo de que a falta cometida facilitou a superveniéncia do resultado ou
impossibilitou que determinado procedimento seguisse 0 Seu curso outrora planejado.

Neste sentido Fradera®? salienta ainda que a perda de uma chance fortifica a ideia de
reconhecimento da existéncia de uma vitima ou um dano ocorrido, mas que 0 mesmo néao tem
ligacdo direta nem com culpa nem com risco, mas, no entanto, precisa ser ressarcida.

O reconhecimento juridico é controverso. Para Montenegro®** «

o dano certo ¢ aquele
cuja existéncia acha-se completamente determinada, de tal modo que dividas ndo pairem
quanto a sua efetividade”, porém neste tipo de dano se visualiza, sem duvida, certa
probabilidade para que o fim esperado ocorresse caso ndo houvesse interferéncia.

O resultado esperado é incerto, mas havia uma possibilidade de ganhar a chance
perdida. Em outras palavras se deduz que existia a exatiddo da chance, a incerteza restava
apenas, se esta chance quando realizada traria realmente o resultado esperado.

Nas palavras de Noronha®®:

[...] o dano da perda de chance é ainda um dano certo, que pode dizer respeito a
frustracdo de uma vantagem que poderia acontecer no futuro (dano futuro) ou a
frustracdo da possibilidade de ter evitado um prejuizo efetivamente verificado (dano

1 FRADERA, Jacob. A responsabilidade civil dos médicos. AJURIS: Revista da Associagdo dos Juizes do
Rio Grande do Sul. v. 55. Porto Alegre: Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, 1992. Disponivel em:
<http://www.ajuris.org.br/2010/08/16/revista-113-ano-xxxvi-marco-2009/>. Acesso em: 04 ago. 2016.

2 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Responsabilidade civil do médico. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v.
718, 1995. p. 51.

23 FRADERA, Jacob. A responsabilidade civil dos médicos. AJURIS: Revista da Associagdo dos Juizes do
Rio Grande do Sul. v. 55. Porto Alegre: Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, 1992. p. 130. Disponivel
em: <Http://www.ajuris.org.br/2010/08/16/revista-113-ano-xxxvi-marco-2009/>. Acesso em: 04 ago. 2016.

24 MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de danos: pessoais e materiais. 7. ed. ampl. e atual.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 25.

% NORONHA. Fernando. Direito das obrigacdes. Sao Paulo: Saraiva 2003, p. 665.
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presente); esse dano da perda de chance contrapfe-se a um dano final que, este sim,
nas situacoes aqui consideradas, ¢ dano meramente hipotético, eventual, incerto.

Para melhor compreensdo resta dizer que a perda de uma chance é um dano em si
mesmo, tem carater de certeza. Para se aplicar a estes casos a teoria da responsabilidade civil,
h& de se preocupar com o dano da perda da chance e ndo necessariamente com o resultado.

Logo, entende-se que é imprescindivel que esteja presente na analise do caso concreto,
o0 dano (perda da chance), o ato culpavel (que causou a perda da chance e ndo do resultado
almejado) e o nexo de causalidade entre os dois citados como normalmente acontece na
aplicacdo da responsabilidade civil. Ndo se pode esquecer que o instituto da responsabilidade
civil, atualmente funda-se no paradigma da solidariedade, sempre buscando dividir o prejuizo
para que ndo seja suportado apenas pela vitima, quando esta ndo foi a Unica causadora.

Deste modo, em situagBes que alguém teve retirada uma chance certa e real de obter
vantagem, onde existia a oportunidade dentro de um processo da pessoa vir a obter no futuro
algo benéfico e este foi interrompido, ndo ha como analisar os elementos da responsabilidade
civil e afirmar com certeza que a conduta do agente foi causadora do dano final ou que sem
esta conduta a vantagem seria obtida ou o prejuizo evitado, porém diante de tal situacdo de
incerteza quanto ao nexo de causalidade da conduta do agente e do prejuizo final, denota-se
um dano injusto, ou seja, a chance perdida.

Os pedidos de indenizacdo pela chance perdida por muito tempo foram arguidos de
forma inadequada e por isso 0 insucesso. Na seara trabalhista principalmente, este insucesso
se justifica pelos pedidos feitos com relacdo a vantagem perdida e ndo pela perda da
oportunidade de obter a vantagem perdida.

Os tribunais normalmente exigiam e exigem nestes casos provas contundentes de que,
se ndo fosse a ocorréncia do fato, o resultado teria sido alcancado. O que se demorou a
entender é que a perda da vantagem é uma situacdo, porém existe outra, a qual se refere neste
ponto da abordagem, que é a perda da oportunidade de obter determinada vantagem, e esta
sim, teria cabimento uma acéo indenizatdria.

236

Viegas~ afirma que,

Negar a indenizacdo pela chance da perdida seria um retrocesso a evolugdo da
responsabilidade civil, que hoje atua com arrimo nos principios da dignidade da
pessoa humana, da solidariedade social e da justica distributiva, em consonancia
com a Constituicdo Federal de 1988, baseada em um paradigma solidarista.

236 \VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. A reparacéo civil pela perda de uma chance nas relacdes
juridicas civis e do trabalho. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id
=2429>. Acesso em: 27 dez. 2016.
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Ainda neste sentido Viegas®®’, informa que,

O sentido juridico de chance ou oportunidades é a probabilidade de alguém obter um
lucro ou evitar um prejuizo. Imp&e-se o requisito de demonstracdo da seriedade das
chances perdidas. Néo basta a mera possibilidade da ocorréncia da chance, é preciso
que esta seja séria e real, de modo que danos hipotéticos ou eventuais ndo ensejam
indenizac&o.

Como se vé basta um pouco de proximidade com o tema para se admitir que a teoria
da perda de uma chance, demonstra que a conduta de alguém gerou um dano, que ndo pode
ser dito como o dano final, mas ainda assim um dano. Se nota que ha uma conduta, um dano,
um nexo de causalidade e um nexo de imputacéo, logo de forma alguma se podera arguir pela
inconsisténcia da aplicagdo do instituto responsabilidade civil.

Convem ressaltar neste ponto as teorias da causalidade. Merece destaque a teoria da
equivaléncia de condicGes ou de antecedentes que diz que toda e qualquer circunstancia que
haja concorrido para produzir o dano é considerada como causa. Sua equivaléncia resulta do
fato de que suprimida uma delas o dano néo se verificaria.

Ja a teoria da causalidade adequada considera-se como causadora do dano a condicao
por si sO apta a produzi-lo. “Afigura-se inviavel a adogdo de critério rigido e imutavel. Com
efeito, cumpre proceder ao denominado juizo de adequagdo, com fulcro no preceito da
razoabilidade e protecéo as vitimas”?®.

Lima®®® assevera que, “A responsabilidade civil acolhe a teoria da causalidade
adequada, logo, nem todas as condi¢fes que concorreram para o dano séo a eles ligadas pelo
nexo de imputabilidade, mas somente aquela que foi mais adequada para produzi-lo”. Neste

240

mesmo sentido Garcez Neto™" informa que,

27 VVIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo. A reparagéo civil pela perda de uma chance nas relacdes
juridicas civis e do trabalho. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id
=2429>. Acesso em: 27 dez. 2016.

%% MORSELLO, Marco Fabio. O nexo causal e suas distintas teorias: apreciacdes criticas. Revista do Instituto
dos Advogados de Sdo Paulo. v. 19, p. 211, Jan. / 2007 DTR\ 2007\ 133. Disponivel em:
<https://professorhoffmann.files.wordpress.com/2012/07/encontro-04-artigo-nexo-causal.pdf>. Acesso em: 28
dez. 2016.

2% LIMA, Taisa Maria Macena de. Responsabilidade civil dos pais por negligencia na educacio e formacéo
escolar dos filhos: O dever dos pais de indenizar o filho prejudicado. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.).
Afeto, ética, familia e o novo codigo civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 629.

0 GARCEZ NETO, Martinho. Pratica da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Juridica e Universitaria, 1970,
p. 48-49 apud MORSELLO. Marco Fabio. O nexo causal e suas distintas teorias: apreciagdes criticas. Revista
do Instituto dos Advogados de S&o Paulo. V. 19, p. 211, Jan. 2007 DTR\2007\133. Disponivel em:
<https://professorhoffmann.files.wordpress.com/2012/07/encontro-04-artigo-nexo-causal.pdf>. Acesso em: 28
dez. 2016.
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[...] que a teoria da causalidade adequada é dominante, atualmente, com fulcro no
entendimento de que o que se deve indagar é, pois, qual dos fatos, ou culpas, foi
adequado para o evento danoso, isto é, qual dos atos imprudentes fez com que o
outro, que ndo teria consequéncias por si s6, determinasse, adjuvado por ele, 0
acidente.

241

Neste mesmo sentido, salientando o dano patrimonial provavel, Santos="~ afirma que,

[...] coloca-se de permeio ao dano certo, indenizavel sempre, o dano eventual, ndo
ressarcivel, uma zona gris que vem sendo denominado de perda de chances. Trata-se
de probabilidade. O fato danoso veio a tornar possivel o ganho provavel. N&do é
mencionada mera possibilidade, porque o provavel encerra um certo grau de certeza
no tocante a consequéncias do dano. Sendo suficientemente fundada a perda da
chance, ha o dever de indenizar. O dano néo é certo, mas o prejuizo ndo chega a ser
eventual, nem impossivel.

Com esta informagéo percebe-se a clara distingdo entre o instituto perda de uma
chance com o dano emergente e lucros cessantes. O dano emergente seria 0 gravame
suportado pela vitima que pode ser caracterizado por uma perda imediata no seu patriménio, e
aquilo que se deixa de auferir, seria denominado como lucros cessantes®.

Por fim, trata-se de um dano autbnomo e a perda especificamente é que deve ser
indenizada, ndo importando o resultado. Ja os valores econdémicos serdo sempre dirimidos
independentemente se o dano decorre de situacdo patrimonial ou extrapatrimonial.

Sendo assim entende-se totalmente possivel a aplicacdo da teoria da perda de uma
chance também na esfera trabalhista, tendo em vista que o sentido teleoldgico desta seara
coaduna com a aparente tutela trazida por este novo instituto que reconhece a probabilidade
do dano, além de ndo existir na legislacdo nada que impeca a adogdo de tal teoria.

Na sequéncia, algumas decisbes favoraveis aos pedidos de indenizacdo pela perda de
uma chance na seara trabalhista:

Caso 1: Tribunal Regional do Trabalho da 172 Regido, quando do julgamento da acdo
trabalhista n. 00809.2009.014.17.00.8, em que foi verificado que a reclamante perdeu a
possibilidade de receber o beneficio de complementacdo de aposentadoria de forma integral, ante

a constatacdo de que foi coagida a aderir ao plano antecipado de afastamento voluntario (PAAV)

21 SANTOS, Antdnio Jeova. Dano moral indenizavel. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. Disponivel em:
<http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:1999;000206068>. Acesso em: 27 dez.
2016.

2 \/IEGAS. Claudia Mara de Almeida Rabelo. A reparacéo civil pela perda de uma chance nas relacdes
juridicas civis e do trabalho. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp
?id=2429>. Acesso em: 27 dez. 2016.
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oferecido pela ex-empregadora. Para melhor elucidagdo, citam-se fragmentos do acdrdao

proferido pela 22 Turma da Corte do Espirito Santo®**:

No caso em comento, a autora perdeu a chance de obter a integralidade da
complementacdo de sua aposentadoria através do plano de previdéncia
complementar da Fundacdo Baneses, ante a edicdo das Resolugdes 696/2008 e
697/2008, que praticamente a obrigaram a participar do Plano Antecipado de
Afastamento Voluntario — PAAV —, sob pena de dispensa sem justa causa.(...) E
induvidoso que se a empresa ndo houvesse exigido o pedido de demissao da autora,
ela permaneceria no emprego até completar o periodo aquisitivo para a
complementacéo integral da aposentadoria. 1sso porque basta uma breve leitura da
ficha funcional da obreira (fls.68/69) para constatar que ela era uma funcionaria
exemplar, sempre avaliada de forma positiva, inclusive recebendo elogios de
clientes “pela maneira atenciosa e profissional que os trata, facilita o atendimento e
gera satisfacdo dos mesmos.” (fl. 68-v). Destarte, plenamente cabivel a indenizacéo
pela perda da chance de obter a complementacdo de aposentadoria integral, ndo se
vislumbrando qualquer violagdo aos dispositivos legais invocados pelo réu. Dou
provimento, para condenar o réu ao pagamento de indenizagdo por perda de uma
chance, no valor de R$ 50.000,00.

Ao exame do caso concreto, verifica-se que a reclamante possuia a chance seéria e real
de completar o periodo necessario a aquisicdo do direito a percepcdo da complementacdo de
aposentadoria de forma integral, o que foi obstado por ato ilicito do empregador, que a
compeliu a aderir ao plano de demisséo voluntaria em momento anterior, sendo esse mais um
exemplo de aplicagdo correta da teoria em estudo.

Caso 2: Por outro lado, se um trabalhador é impedido de participar de um processo
seletivo por ato ilicito de sua ex-empregadora, conforme relatado no processo n. 00628-2011-
028-03-00-5, também oriundo do Regional Mineiro, fica mais clara a efetiva perda de uma
chance. Na acdo acima referida, o reclamante foi excluido do processo de selecdo do qual
participava, em razdo de sua carteira de trabalho ter sido retida pela ex-empregadora.
Vislumbrou-se, portanto, a perda da possibilidade de o autor ser aprovado no processo
seletivo e, assim, de ser contratado para a vaga que estava sendo disputada. A certeza da
contratacdo, nesse caso, ndo existia, pois dependia da aprovacdo do candidato no processo
seletivo, que, apesar de ndo ser certa, poderia ocorrer. O Colegiado, neste feito, condenou a
ex-empregadora do reclamante ao pagamento de indenizagdo pela perda de uma chance, no
valor de R$3.200,00, que corresponde a um ter¢o do salario do cargo para o qual havia se

candidatado, pelo periodo de doze meses®*.

23 BRASIL. Espirito Santo. Tribunal Regional do Trabalho da 17% Regido, Recurso Ordinario n.
00809.2009.014.17.00.8, 22 turma, Recorrente Ercilia de Souza Lana. Recorrido Banestes S.A.. Relator
Desembargador: Claudio Armando Couce de Menezes, 20 abr. 2012. Disponivel em: <http://www.trt17.jus.br>.
Acesso em: 29 dez. 2016.

24 BRASIL. Minas Gerais. Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regi&o, Recurso Ordinario n. 00628-2011-028-
03-00-5, 1% turma, Recorrente: Wall Mart Brasil Ltda. Recorrido: Evander Moura De Lana. Relator
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INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS - PERDA DE UMA CHANCE.
Demonstrado que a exclusdo do reclamante de processo seletivo para emprego
decorreu Unica e exclusivamente da auséncia de baixa na CTPS pela antiga
empregadora, inegavel o enquadramento da conduta da ré no conceito de ato ilicito
constante do art. 186 do CC/02, qual seja, a ‘acdo ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia’, por meio da qual se viola direito de outrem, causando-
Ihe dano. Sendo assim, hd de se imputar a reclamada a responsabilidade por tal
chance perdida, uma vez estarem presentes 0s pressupostos comuns da
responsabilidade civil e os especificos requisitos dessa espécie de responsabilizacéo
(a probabilidade séria e concreta de efetivacdo do resultado esperado e a verificacdo
da perda de uma chance).

Com efeito, quando se constata, no caso concreto, que o trabalhador perdeu a
oportunidade de participar de processo seletivo em razdo da auséncia de baixa em sua carteira
de trabalho ou de outro fato imputavel ao ex-empregador, verifica-se efetiva perda de uma

chance séria e real, apta a ensejar reparacao pecuniaria.

4.3.3 Dano bioldgico

Para se entender o dano biol6gico é necessério detalhar alguns conceitos de outros
danos, mas que estdo intrinsecamente ligados a este. H4 sempre uma associacdo muito forte e
até certa confusdo entre a conceituacdo e entendimento do dano bioldgico e o dano a saude
propriamente dito. Ndo ha duvidas de que entender o dano biol6gico passa pela andlise do
conceito de salde que esta diretamente ligada a integridade fisica do individuo.

Para Facchini Neto?*, “dano 4 satide consiste nas consequéncias causadas pelos danos
biologicos sobre as atividades laborais ou extralaborais da vitima”.

Um unico conceito geral ndo conseguiria dirimir todos os aspectos que envolvem a
integridade fisica da pessoa humana. Desta forma, com conceitos gerais, facilmente se
incorreria em erro apresentando e perpetuando a falsa impressdo de solucdo do caso concreto,
porém, seria e reproducdo do mal entendido e incoeréncia social.

Neste sentido Cappelari?*® explicita que:

O dano a satde é uma hipotese ampla e mais dificil de se diagnosticar do que o dano
biolégico em sentido estrito, pois, além de sua frequente invisibilidade, ele pode

Desembargador: Paulo Mauricio Ribeiro Pires, 14.mai 2012. Disponivel em: <http://www.trt3.jus.br>. Acesso
em: 29 dez. 2016.

5 EACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cédigo. 2008, Paginas de Direito. p. 17.
Disponivel em: <http://www.tex.pro.brivwwroot/00/00resp_civil_FACHINI.php>. Acesso em: 12 ago. 2016.

246 CAPPELARI, Récio. A repersonalizacdo do direito privado: uma nova perspectiva para os danos a pessoa
humana. 2007. 166 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito. UNISINOS, S&o Leopoldo,
2007. p. 107.



124

englobar a totalidade do estado de bem-estar da pessoa. Esse aspecto dindmico do
dano bioldgico compreende, entre outros fatores, uma lesdo psiquica capaz de
interferir na normalidade das atividades usuais do vitimado, sejam estas atividades
laborais, recreacionais, sexuais, sociais, sentimentais e outras.

Entende-se que o detalhamento e melhor conceituacdo dos danos extrapatrimoniais
principalmente tem dado a sociedade melhores oportunidades de respaldo juridico e
consequente tutela especializada, propria da contemporaneidade. E embalado nesta dinamica
juridica de integralidade ao ofendido que se adota a corrente que preza pela interpretacdo
minuciosa das situacbes para melhor verificacdo de enquadramento perfeito do dano
conceitualmente reconhecido a situacdo concreta, consignando desta forma a tutela integral do
individuo.

E muito importante entender do que se trata especificamente a situacdo danosa
concreta, que tipo de dano se pretende reconhecer visto que o dano a salde poderia, segundo
alguns autores, ser definido como uma categoria abrangente e como subitens ou espécies
desta categoria, estaria 0 dano bioldgico ou uma lesdo da integridade psicofisica da pessoa.
Para alguns autores ainda é possivel extrair do dano a satde em situacdes concretas, 0 dano
psiquico que pode decorrer de uma série de infortinios que causam a incidéncia de
transtornos mentais e a partir desses se teria o dano psiquico.

Nas palavras de Gomes**’ se apreende sobre dano psiquico que:

[...] quando este apresenta deterioracdo, disfuncdo ou distirbio ou transtorno, ou
desenvolvimento psico-génico ou psico-organico. Tais transtornos mentais se
manifestam de forma a afetar as esferas afetiva e/ou intelectual e/ou volitiva da
pessoa, limitando a sua capacidade de gozo individual, familiar, de atividade
laborativa, social e/ou recreativa.

Além deste subitem ainda poderia se classificar dentro da categoria dano a salde, o
dano mental e social, o dano moral e o dano existencial, este dois ultimos explicitados em
topicos distintos. Vale a pena explicitar neste ponto que o dano bioldgico teve sua inicial
abordagem na Italia, assim como o proprio dano existencial. E da década de 70 os primeiros
indicios deste Estado de que havia uma preocupacdo em reparar especificamente o dano e
quica sua cumulatividade.

Nesta época, segundo a sentenca da Corte de Cassagdo?*®

italiana foi determinado que
0s danos biologicos teriam a natureza juridica patrimonial por afetar diretamente o valor

essencial que integra o patrimdnio do sujeito.

241 GOMES, Celeste Leite dos Santos Pereira; SANTOS, Maria Celeste Leite; SANTOS, José Américo. Dano
psiquico. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p. 7.
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Esta é uma afirmac&o totalmente pautada na visdo patrimonialista do prejuizo gerado
por perda ou dano fisico e talvez enxergassem ai a diferenciacdo entre o dano bioldgico e o
dano moral. J& em 1979 outra sentenca italiana (Sentenca n. 88) da Corte Constitucional
determinou que a indenizacdo por danos bioldgicos deveria ocorrer independentemente de
prejuizo ou ndo patrimonial em qualquer situacdo que vinculasse particulares e nas relagdes
entre o ofendido e o Estado.
O que se apreende desta evolucdo € que o dano bioldgico neste momento passa a ter um
prisma extrapatrimonial. Na Constituicdo Federal brasileira também ha o aporte de que a
saude trata-se de um direito fundamental.

Soares®*, afirma que;

O dano biolégico também conhecido como dano a salde, ou dano corporal, supde
um prejuizo que pode atingir a pessoa em sua esfera fisica ou psiquica. Decorre da
ofensa a integridade da pessoa, transitéria ou permanente, total ou parcial, e pode
apresentar consequéncias materiais e imateriais.

Nas palavras de Facchini Neto™":

Como consequéncia passou-se a valorizar o direito de personalidade, cuja a violag¢do
passou a ser considerada “dano a pessoa”, confluindo de forma desordenada no
ambito dos danos bioldgicos. Ou seja, na ansia de oferecer uma tutela civil mais
efetiva aos direitos de personalidade, e considerando a estreiteza do sistema
codificado italiano a respeito, a solucdo pratica encontrada fora a de considerar
como dano biolégico também as ofensas a quase todos os direitos de personalidade.
De fato a nocdo de danos bioldgicos passou a compreender outros danos de natureza
extrapatrimonial, como o dano estético, a integridade fisica e psiquica e, até,
prejuizos que ndo se relacionam diretamente ao seu conceito naturalistico.

Por fim resta informar que existe todo um processo de evolucdo no que diz respeito a
tutela integral do individuo com base na dignidade humana e que esta evolugédo por vezes vem
permeada de conclusdes desmedidas. Talvez esteja acontecendo com o dano bioldgico
situacdo semelhante ao que ocorreu com o conceito e reconhecimento do dano moral. A
tentativa desesperada na ocasido de dar repostas a todos 0s casos, 0 que acabou criando um
espectro geral do dano com uma abrangéncia, no sentido tedrico, absurda, mas que na pratica,

até os dias atuais ainda causa muito mais confusdo do que solu¢cdo no mundo juridico.

8 Sentenca n. 1.130 da Corte de Cassacdo italiana de 11/02/1985. In: Responsabilidade Civil por dano
existencial. Flaviana Rampazzo. p. 108.

9 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre/RS: Livraria do
Advogado Editora, 2009. p 109.

20 FACCHINI NETO, Eugénio apud SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano
existencial. Porto Alegre/RS.: Livraria do Advogado Editora, 2009.
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5 RESPONSABILIDADE CIVIL

A palavra responsabilidade quando detalhada ja traduz algumas informagfes muito
relevantes para o contexto a ser explicitado. A origem da palavra quando dividida mostra que
o termo “Res” significa coisa, bem, aquilo que faga parte do mundo e das possiveis relagdes
juridicas. “Pondere”, significa equilibrar, ponderar ¢ “idade” ¢ o sufixo de agd0.”'Desta
forma se pode facilmente traduzir o termo afirmando que responsabilidade é um substantivo
feminino com origem no latim e que demonstra a qualidade do que é responsavel, ou
obrigacdo de responder por atos préprios ou alheios, ou por uma coisa confiada.??

Inegavel ndo dizer da importéncia deste instituto para o ordenamento juridico e
sobremaneira, 0 objetivo a que se destina quando aplicado diuturnamente nas relacGes que
insurgem na sociedade e de modo especial nas situacdes que norteiam as relacées de trabalho.

Ratificando, nas palavras de Fiuza™>;

Responsabilidade é palavra polissémica. Possui varios significados. Num primeiro,
mais vulgar, é sindnima de diligéncia. Neste sentido dizemos ser uma pessoa muito
responséavel, muito cuidadosa. Juridicamente, o termo responsabilidade normalmente
esta ligado ao fato de respondermos pelos atos que praticamos. Revela, entdo, um
dever, um compromisso, uma san¢do, uma imposi¢do decorrente de algum ato ou
fato.

N&o € preciso uma visao muito profunda do passado, ou relembrar muitos momentos
anteriores a esta data, para se notar que o direito civil, assim como outros ramos do direito
também se amoldavam aquilo que ja se tinha por pré-estabelecido, como se ndo houvesse
distintas situacGes dentre os episddios concretos.

Nos séculos XVIII e XIX se observou a ratificacdo do direito codificado, prescrito em
suas linhas e este daria cabo de todas aquelas situagdes em seu bojo destacadas. As demais
oscilacbes que de todo modo pudesse surgir, estas seriam enquadradas de alguma maneira,
com uma solu¢do pratica e resolutoria e desta forma seriam assim “resolvidas” sem
possibilidade de produzirem efeitos negativos no ordenamento juridico € nem no “seio da

sociedade”.

»1 RESPONSABILIDADE. Significado. Disponivel em: <https:/pt.wikipedia.org/wiki/Responsabilidade>.
Acesso em: 09 ago. 2016.

%2 RESPONSABILIDADE. Origem do termo. Disponivel em: <http://origemdapalavra.com.br/site/palavras/
responsabilidade/>. Acesso em: 09 ago. 2016.

23 FIUZA, Cesar. Para uma releitura da teoria da responsabilidade civil. 2002. p. 1. Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/171006q.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2016.
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A codificacdo pura foi entdo a expressdo maxima do direito durante muito tempo.
Como exemplo desta fase, importante seria ressaltar o notavel esbogo de documento juridico
civilista construido por Freitas®* (1818 a 1886), o qual era composto de mais ou menos cinco
mil artigos, onde notadamente se percebia que aquilo que ndo estava contido nesta variacéo de
artigos néo seria importante o suficiente para ser considerado.

Se partiu neste momento e em tantos outros dentro destes séculos da ideia de que a
codificacdo cobria os eventos que ocorriam na sociedade. Nem sempre as respostas prontas,
positivadas vao conseguir atender os anseios que insurgem todos os dias na sociedade.
Aplicar o direito desta forma seria no minimo uma irresponsabilidade com o conteido
juridico de fato.

H& uma passagem mitoldgica®® citada muitas vezes, por muitos juristas, que retrata
bem o prisma absurdo, mas adotado durante séculos: ‘“Polipémum morava numa serra
conhecida como Eléusis, e 14, em sua casa recebia visitantes e viajantes”. Oferecia a estes,
camas para dormirem e se caso 0 viajante fosse maior que a cama oferecida, o proprio
Polipémum cortava-lhes as pernas para o devido enquadramento no leito.

Da mesma forma também resolvia o impasse caso o viajante fosse menor do que o
leito. Polipémum lhe esticava até que alcancasse o tamanho por completo da cama. A
mitologia ainda informa que mais tarde Teseu capturou Polipémum e o matou utilizando os
mesmos meios tdo disseminados durante tanto tempo pelo préprio Polipémum. O conto
mitolégico lembrado aqui apenas nos remete por analogia a ideia de que a sociedade é muito
mais complexa do que se imagina. Respostas juridicas para serem assim chamadas,
necessitam de muito mais do que a simples aplicagéo de artigos.

Todos os dias a sociedade produz situacdes inusitadas ou impensadas, o que traz como
consequéncia a percepcdo de que jamais um ordenamento juridico estanque, que ndo possa
sofrer oscilagdes interpretativas, que ndo possa ser revisitado diariamente a partir das suas
experiéncias, a luz inclusive de outros institutos, poderd de fato percorrer e alcancar o seu
verdadeiro objeto que é uma sociedade compreendida nas suas subjetividades.

Trazer a discussdo o tema responsabilidade civil ou apresentar qualquer tema que de

algum modo seja correlato a este instituto é pensar a priori que se trata da analise de seus

»* FREITAS. Augusto Teixeira. A Codificacdo do direito civil brasileiro pelo jurisconsulto Teixeira de
Freitas. 1818 a 1886 apud LEVAY. Emeric. Disponivel em: <https://www.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/
historia/fmemorial_do_poder_judiciario/memorial_judiciario_gaucho/revista_justica_e_historia/issn_1676-
5834/v2n3/doc/08- EMERIC_LEVAY .PDF>. Acesso em: 10 maio 2016.

25 FRANCHINI, A. S.; SEGRANFREDO. Carmen. As 100 melhores histérias da mitologia. Ministério da
Educacdo. Editora Pallotti. 2007. Disponivel em: <http://www.miniweb.com.br/literatura/Artigos/100_
melhores_mitologia.pdf. Acesso em 10/05/2016>. Acesso em: 10 ago. 2016.
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pressupostos e a partir desses um mergulho na interpretacdo a fim de que por meio destas

incursBes possa se alcancar o Teseu intrinseco nas demandas que insurgem todos os dias na

sociedade.

Sendo assim, transparece de forma salutar a teoria sobre a responsabilidade civil e sua

relacdo com a jurisprudéncia ligada ao ordenamento juridico, assim como as mudangas que

séo percebidas na sociedade.

Segundo Fiuza®®:

[...] responsabilidade pode traduzir a ideia de relacdo obrigacional secundaria, que
surge quando a relagcdo de débito ndo chega a bom termo, ou seja, quando a
obrigacdo ndo é adimplida. Diz-se, portanto, que uma situacdo obrigacional se
desdobra em duas relagdes, uma de débito, outra de responsabilidade. A segunda
surge, quando a primeira ndo se resolve a contento, isto é, quando o devedor nao
realiza a prestacdo a que se obrigara. Neste caso, responde patrimonialmente perante
o credor, dai se falar em responsabilidade.

Responsabilidade civil que em seu bojo merece ser observada sob o prisma juridico do

ordenamento brasileiro, mas, com atencdo ao mundo juridico e sua verdadeira concepc¢do

contemporanea. Nas palavras de Facchini®®’ nota-se que a responsabilidade civil esta inserida

no Codigo Civil brasileiro em varias passagens de acordo com sua disposicao de temas.

No livro Il — Parte Geral tem-se a apreciacdo dos Fatos Juridicos (negdcios
juridicos). Sistematicamente o Titulo | presta o servico de disciplinar este tema e 0
Titulo 11 dedicou aos Atos Juridicos licitos e por fim o Titulo 111 dispds sobre atos
juridicos ilicitos (Arts. 186 a 188). Estas disposi¢cdes genéricas sdo posteriormente
complementadas e detalhadas no penultimo titulo (Titulo IX — Arts. 927 a 954) do
Livro I da Parte Especial, denominado Da Responsabilidade Civil. Além disso, h&
inimeras outras disposicBes esparsas pelo novel estatuto que igualmente tratam de
aspectos da responsabilidade civil. Assim, ao invés de concentrar 0s dispositivos
legais acerca da responsabilidade civil num Gnico titulo, o legislador optou por
desmembrar o tema em duas partes distintas, além de consagrar disposi¢@es avulsas
para disciplinar certos aspectos particulares (como por exemplo, os Arts. 12, 20, 43,
206, par. 3°, inc. V, 398, 406, 1.278, 1.296, 1.311, par. Gnico, 1.385, par. 3°, dentre
outros).>®

A contemporaneidade traz grandes efeitos na responsabilidade civil, momento em que

se percebe a superacdo de antigas estruturas que pareciam, até certo ponto, inabalaveis.

2% FJUZA, Cesar. Para uma releitura da teoria da responsabilidade civil. 2002. p. 1. Disponivel em:
<http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/171006q.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2016.
%7 EACCHINI, Neto Eugénio. Da responsabilidade civil no novo cédigo. Revista Paginas de Direito, ano 8, n.

706, Porto Alegre,

Jan.

2008. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/69-artigos-jan-

2008/6141-da-responsabilidade-civil-no-novo-codigo>. Acesso em: 12 ago. 2016.
%8 BRASIL. Lei 10.406/2002. Cédigo Civil brasileiro. <http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10676624/ artigo-
949-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002>. Acesso em: 12 ago. 2016.
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Se desvenda o melhor angulo para melhor entender e assim consequentemente tutelar.
Exemplo dessa evolucdo sdo os paradigmas de definicdo com relagdo ao ato ilicito, o dano
injusto ou a passagem de um para o outro. Devido ao posicionamento de outrora, que hoje se
verifica como ultrapassado, enfrenta-se nesse momento de mudanca certa inseguranca e
abandono na travessia de um paradigma a outro dentro da responsabilidade civil.

Como consequéncia tem-se 0s problemas tedrico-praticos trazidos também pela
ruptura desses paradigmas, afinal uma nova postura, que em tese era segura juridicamente,
esta sendo transformada.

O mundo real que se convergia ao mundo formal e agora contemporaneamente 0
mundo formal se converge as agruras da sociedade, as quais passam a ser problematizadas e

verdadeiramente resolvidas. Neste contexto segundo Facchini®®®

a responsabilidade civil
percebida pela sua evolugéo historica e pelas tendéncias expostas na doutrina estd cada vez
mais centrada na reparac¢ao do dano.

Incansavel é a tarefa de enfrentar tais demandas que envolvem a sociedade nas mais
diversas esferas. Neste ponto, importante inserir, ainda nas palavras de Facchini®®® um

importante recorte historico:

Mudanca profunda passou a sofrer a teoria da responsabilidade civil a partir do
altimo quartel do século XIX, acentuando-se ao longo do século XX, em
consequéncia dos fendmenos da industrializacdo, acentuada urbanizacdo e
massificacdo da sociedade. E o que alguns chamam de era do maquinismo. A vida
em conglomerados urbanos acarretou a multiplicagdo dos acidentes. Com a
disseminagdo do uso de maquinas no processo industrial e no quotidiano das
pessoas, operou-se sensivel modificagdo na orientagdo da doutrina e da
jurisprudéncia para o tratamento das questfes relativas a responsabilidade civil.

Trata-se explicitamente da exaltacdo aos novos rumos a serem tomados pela
responsabilidade civil, tem-se a partir deste momento a “tutela das vitimas”. Vale ressaltar
que a magistratura ndo pode se isentar deste enfrentamento, visto que sua atuacao precisa ser
convergente as mudancas e desdobramentos. Desta forma acredita-se que as respostas
juridicas passaram a ser mais coniventes com o reconhecimento dos danos, sejam eles

patrimoniais ou extrapatrimoniais.

%9 EACCHINI, Neto Eugénio. Da Responsabilidade Civil no Novo Cédigo. Revista Paginas de Direito, ano 8,
n. 706, Porto Alegre, jan. 2008. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/69-artigos-jan-
2008/6141-da-responsabilidade-civil-no-novo-codigo>. Acesso em: 12 ago. 2016.
260 EACCHINI, Neto Eugénio. Da Responsabilidade Civil no Novo Cédigo. Revista Paginas de Direito, ano 8,
n. 706, Porto Alegre, jan. 2008. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/69-artigos-jan-
2008/6141-da-responsabilidade-civil-no-novo-codigo>. Acesso em: 12 ago. 2016.
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Dentro ainda desta introdugdo sobre responsabilidade civil, convém destacar que a
preocupacdo outrora em formalizar ou conceituar cedeu lugar a algo que vem sendo muito
mais discutivel e palpavel. Algo que apazigua de alguma forma os anseios desta sociedade
contemporanea e da a ela o tratamento inovador, paradigmatico, o verdadeiro esforco juridico
no sentido de resolver.

Neste sentido Mosset lturraspe®®:

Para resolver os casos em que ndo havia culpa de nenhum dos protagonistas, langou-
se a ideia do risco, descartando-se a necessidade de uma culpa subjetiva. Afastou-se,
entdo, a pesquisa psicoldgica, do intimo do agente, ou da possibilidade de previsao
ou de diligéncia, para colocar a questdo sob um aspecto até entdo ndo encarado
devidamente, isto €, sob o ponto de vista exclusivo da reparacdo do dano. Percebe-se
que o fim por atingir é exterior, objetivo, de simples reparacdo e ndo interior e
subjetivo, como na imposicéo da pena.

H& uma elevacgdo da abstracdo ao caso concreto, ndo por meio da subsuncéo técnica e
pura simplesmente, mas de forma problematizada aplicada de modo pensado, com intencédo de
resolver, sendo razoavel, satisfazendo o impasse e ha mesma intensidade contribuindo para o
aprendizado e consequente discernimento juridico. A inspiracdo temética nas discussdes que
envolvem a responsabilidade civil é alimentada justamente pela mudanca de paradigma, ou
seja, pelo avanco nas interpretacoes.

Nas palavras de Facchini®®?

Notdria é a importancia dos elementos que compdem a tematica da responsabilidade
civil. A relacdo criada a partir destes, somada & ideia de difundir o teor do caso
pratico ocupa lugar de destaque, pois a razoabilidade das decisbes baseada na
concretude é condigdo sine qua non para diminuicdo de conflitos existentes.

Portanto é nitida a transformacdo que ocorreu no século passado naquilo que se
entende como um ordenamento juridico classico onde o préprio se conjugava a partir de uma
premissa maior alcancada e a partir do raciocinio l6gico-dedutivo era aplicada a premissa
menor. Ocorria desta forma a subsuncdo formal sem se preocupar em avancar juridicamente
naquilo que poderia significar aplicagdo diferente de acordo com analise de cada situagéo

concreta.

61 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dafios. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 1992. p. 118.

262 EACCHINI. Neto Eugénio. Da Responsabilidade Civil no Novo Cédigo. Revista Paginas de Direito, ano 8,
n. 706, Porto Alegre, jan. 2008. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/index.php/artigos/69-artigos-jan-
2008/6141-da-responsabilidade-civil-no-novo-codigo>. Acesso em: 12 ago. 2016.
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Fato é que este periodo de transicdo praticamente j& pertence ao passado, buscar
interpretacdes e por consequéncia obter decisdes inéditas para solucdo do conflito é
reconhecidamente hoje 0 modo contemporaneo do direito se externalizar.

Esta nova versdo de interpretacdo, inclusive com relacdo a responsabilidade civil se
apresenta de modo muito mais complexo e este tema estd repleto de itens de primeira
grandeza, assim considerados pela importancia que representa. Destes citar-se-a, por exemplo,
de modo especial, as demandas que surgem por via da relacdo de trabalho, em situacées como
atividade de risco, dano moral, dano existencial etc.

Estes itens devido a sua complexidade precisam ser demandados, e os sera por todos
os envolvidos. Pelos intérpretes que representam as partes, mas ndo tdo somente a estes, 0
julgador/interprete ocupard sempre lugar de destaque com poderes o suficiente para ser
chamado de “protagonista contemporaneo”.

O receio da jurisdicdo exercida a partir da proatividade da magistratura, o0 chamado
“juiz ativo” talvez tenha sido um dos grandes motivos para o entrave, durante tanto tempo, em
se assumir uma nova postura. O medo de que a inseguranca juridica se instaurasse e houvesse
apenas o firmamento de um judicidrio potesta ao invés de solucdo de conflitos de forma
democrética.

O sistema juridico contemporaneo, este que traz em seu bojo tantos avancos e
transformacdes continua sendo seguro juridicamente, ndo mais aquela seguranca juridica pro-
forme, encravada em parametros pré-estabelecidos, onde se tolhia a atividade jurisdicional e
ndo produzia respostas concretas aos seus demandados.

O que se vé é que a seguranca juridica estad pautada numa responsabilidade civil de
construgdo e ndo mais s6 de obediéncia. O novo sistema juridico que se apresenta na
contemporaneidade estd vinculado a razoabilidade do caso concreto, a equidade e
principalmente em fundamentagdes democraticas racionais.

Estas que insurgem a fim de solucionar, sem apegos ao passado, sem 0S rangos
juridicos outrora vigentes que deformaram a atuacéo juridica por muito tempo. Miranda®®® ja
informava que: “a ciéncia tirada dos fatos, a ciéncia positiva implica a mais profunda
revolucdo, a completa reorganizacdo das sociedades contemporaneas, fundadas todas, em
graus diferentes, no empirismo e na escolastica”.

As demandas que envolvem o instituto responsabilidade civil, pela sua personificacao

a qual esta envolta a natureza coexistencial é a moldura desta sociedade que se dispde ao

%3 MIRANDA, Pontes de. Introdugao & politica cientifica. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 218.
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enfrentamento exigido para a passagem da individualidade, que movia a atuacao cléssica do
direito, para a responsabilidade civil fundada hoje na solidariedade. Vale informar que em
meados de 1948, ocasido em que a humanidade ja se declarava solidaria, caracteristica
imprescindivel para a convivéncia em sociedade, ocorreu 0 desapego a teoria classica
moderna do direito e de 14 para cé se observa a contemporaneidade das ideias.

A Constituicdo Federal de 1988 passa a ser notada neste ponto como a ratificagéo
daquilo que desde (por volta de 1948) ja se apresentava como a constituicdo material, se
esvaindo da concepcéo de individualidade para uma visao e postura muito mais abrangente de
sociedade e por conta disso com cada vez menos restricGes a diversidade interpretativa que
deve ser o tom destes novos tempos.

Ratifica-se a ideia de que a principal caracteristica do direito contemporaneo, e isso
envolve o espectro da responsabilidade civil é o aprendizado continuo, seja dos diretamente
envolvidos com o direito, pelo prisma da propria engenharia juridica que representa o
ordenamento juridico como também os jurisdicionados.

Trata-se de um mar revolto que esta sendo enfrentado pelos magistrados, pelos
intérpretes e pela doutrina também. Um verdadeiro dialogo entre ordenamento juridico e a
sociedade deve ser constante. Neste diapasdo, por vezes se tera a nitida impressao de que o
ordenamento juridico é que determina as relacbes evidenciadas na sociedade, porém o livro
constitucional deve embasar estas decisdes e desta forma se terd sempre o acolhimento da
verdadeira substancialidade.

Neste sentido Gadamer®®* informa que ao juiz o exercicio interpretativo deve ser nato,
a este cabe a dificil tarefa de ser justo e para isso necessario observar que a lei deve se fazer
presente para amparar a pessoa e nao o contrario. Desta assumida verdade ou desta nova
verdade é que se extraem as variantes das interpretac@es, criando um itinerante compreender,
um circulo hermenéutico que a cada dia se renova transitando entre os mundos do direito e da
sociedade, que em outras palavras deve significar emancipacéo.

Alguns elementos da responsabilidade civil, a partir desta perspectiva, como 0 nexo
causal, foi amplamente revisitado, superando influencias de dogmaticas antigas a este
respeito, 0 que coaduna com as caracteristicas trazidas pela contemporaneidade. Segundo
Cavalieri Filho?®, “este é o elemento referencial entre a conduta e o resultado. E através dele
que se pode concluir quem foi o causador do dano”.

%4 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 1. ed.
Petrépolis: Vozes, 1997. p. 485.
25 CAVALIERE FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 67.
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Mas, mais que isso, 0 que interessa é expor nesta parte o quanto o elo entre o ato
culpavel e o resultado esta atrelado ao reconhecimento do ser, ou seja, a analise deste
pressuposto tende a estar muito mais voltada a tutela da vitima do que a analise da culpa do
agente.

Partindo desta premissa chega-se a conclusdo de que, apesar do nexo de causalidade
ter a mesma importancia dos outros pressupostos como ato e dano, importante destacar que
nem sempre sua prova sera substancial para a reparacdo do dano. O prisma constitucional
dado as interpretacOes, a partir de 1988 sobre este tema, tem como base a dignidade humana e
este nos remete a ideia de que mais importante do que penalizar o responsavel é tutelar a
vitima com relacdo aos danos injustos que esta esteja sofrendo.

Logo, os elementos caracterizadores da responsabilidade civil sd&o os mesmos, mas
com novas presunc¢des. Entende-se que estes ndo se configuram mais na forma estatica. Estdo
sendo revisitados e isto se aplica, quando da sua utilizacdo, em qualquer ramo do direito. No
direito comparado, especificamente na Argentina, a mudanca de paradigma neste sentido é tao
notdria que no codigo civil deste estado existe um capitulo que se intitula como direito dos
danos®® ao invés de responsabilidade civil, na tentativa, principalmente, de privilegiar a
protecdo da vitima a partir do ponto de vista do resultado.

Percebe-se uma inversdo, ou, melhor dizendo, ha uma movimentagdo acontecendo
dentro do instituto responsabilidade civil, ndo se trata mais apenas e tdo somente da mudanca
estrutural, mas uma convergéncia ao funcionamento e sua aplicabilidade nos casos concretos.
Neste diapasdo sdo notdrias as contextualizacOes feitas nos casos concretos que se sujeitam a
responsabilidade civil nas relagdes de trabalho. Estas formadas de carater obrigacional e
contratual sdo bons exemplos de relagdes juridicas de direito privado.

5.1 Da funcé@o compensatoria

Como se sabe as primeiras discussfes acerca do dano existencial surgiu na Italia,
meados de 1990, onde a principio era visto como derivado do dano biol6gico. No Brasil pode-
se afirmar que, de forma efetiva, foi com a CF/1988 que os danos imateriais foram vistos
como motivos de indenizagdo. Com a valorizagdo expressa dos direitos fundamentais ficou

evidente o novo posicionamento juridico adotado pelo pais, especificando a intolerancia com

%6 Disponivel em: <http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/ccargent/codciv.htm>. Acesso em: 12 ago. 2016.
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relacdo as lesGes a dignidade humana, fundamento constitucional. Neste sentido Gongalves®®’
expressa que “todos os danos que importam na diminui¢do ou supressdo de um bem juridico
merecem pontual resposta juridica”.

O Art. 5°. V, X da CF/1988 deixou claro esta intengdo, porém, segundo Silva®®® este
mesmo enunciado acabou por limitar a possibilidade de outros danos ainda ndo identificados
nesta ocasido. Num momento seguinte verificou-se que a divisdo dos danos poderia tornar
ainda mais eficaz sua reparacdo. A doutrina lanca a ideia de dois géneros: patrimoniais e
extrapatrimoniais. Este Ultimo é o verdadeiro foco do estudo, bem como suas subespécies, e
dentre estas o dano existencial.

Neste diapasdo convém ainda ressaltar que esta classificacdo ou subdivisdo entre
patrimonial e extrapatrimonial ndo deve ser vista como estanque, visto que a ofensa em
qualquer uma pode de forma drastica trazer consequéncia a outra. Para Almeida Neto,?*a
derivacédo do dano existencial a partir do dano extrapatrimonial, e assim entendido como dano
moral por juristas, doutrinadores e a prépria CF/1988, pode ser o real motivo para explicar a
desordenada reparalidade que permeia tal dano.

Contudo, a tendéncia mundial de aumento na protecdo dos interesses incorp6reos da
pessoa, exigiu o estabelecimento de meios para compensar essa espécie de dano, sendo
possivel, a partir de entdo, tutelar os interesses incorporeos da pessoa com maior eficiéncia e
amplitude?”®.

Considerando as pontuais jurisprudéncias pode-se afirmar que a resposta juridica mais
adequada no dano existencial deve se pautar em dupla finalidade: compensar
economicamente a lesdo sofrida pela vitima, bem como punir o ofensor. Nas palavras de
Coelho®™, este posicionamento jurisprudencial pode ser chamado de “misto de pena e
satisfagdo compensatoria”.

Diante da importancia deste tipo de lesdo entende-se que a resposta juridica mais
adequada, a fim de tutelar integralmente a dignidade da pessoa humana seria aplicar o

instituto responsabilidade civil de forma complexa, ou seja, compensando e punindo para que

7 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 7. ed. Séo Paulo: Saraiva,
2010.v. 4, p. 355.

8 SILVA, Clévis do Couto. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, ano 80, v. 667, p. 07-16, maio 1991.

29 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Ministério
Padblico de Sdo Paulo. Disponivel em: <http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_consumidor/
doutrinas/DANO%20EXISTENC IAL.doc>. Acesso em: 19 set. 2016.

1% SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

"1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. v. 2.
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outras pessoas ndo tivessem que enfrentar situacdo semelhante patrocinada pelo mesmo
ofensor. Deste modo cabe salientar a importancia do carater de fungdo social elementar para a
formacéo responsavel da sociedade quando em situacGes concretas de responsabilizacdo se
aplica a resposta juridica punitivo-pedagdgica.

Neste sentido Salom&o?’* ainda esclarece que:

Nesse campo, cumpre tracar questdes atinentes ao grande fundamento para a
existéncia do dano moral punitivo-pedagdgico: o fim social para o qual ele se
destina, tendo como principais diretrizes os principios da dignidade humana e a
garantia dos direitos fundamentais do povo. Pode ser uma via obliqua a ser utilizada,
é verdade. Porém, certamente a prudéncia, o respeito e o zelo serdo aspectos muito
mais observados posteriormente pelo ofensor. E preciso, portanto, analisar nosso
ordenamento juridico como um sistema, ndo apenas agasalhando um principio em
detrimento de outro. [...] Convém dizer, também, que a indenizagéo por dano moral
devera ter como objetivo, além do carater pedagdgico, a finalidade de combater as
impunidades, j& que servira para demonstrar ao infrator e a sociedade que aquele que
desrespeitou as regras basicas da convivéncia humana, podera sofrer uma puni¢éo
exemplar.

E fato que o carater punitivo/pedagdgico da indenizacdo por danos extrapatrimoniais
ainda ndo se apresenta como uma realidade no ambito juridico brasileiro, porém os tribunais
néo estéo se furtando a concebé-lo atualmente nas decisfes de nossos tribunais. Se sabe que o
dano existencial até mesmo na Italia, onde foi concebido, ainda hoje, muitos apontamentos
ainda continuam sendo feitos com relacdo ao seu reconhecimento e sua funcdo juridica. L4,
assim como aqui no Brasil, existe um grande aporte doutrinario sendo realizado.

Para a corrente que reconhece a existéncia dos direitos de personalidade e que 0s
mesmos resguardam a dignidade humana do individuo, e considerando que o dano existencial
afeta diretamente o direito a intimidade, interessante seria identificar a funcdo juridica do
reconhecimento do dano existencial, visto que se trata de ponto fundamental para estudo e
compreensdo de restricdes a intimidade e por consequéncia aplicar o tratamento adequado
quando existir situaces de lesao®’.

Para Diniz":

[...] porém deve existir uma funcdo de justica corretiva ou sinalagmatica, por
conjugar, de uma s6 vez, a natureza satisfatoria da indenizacdo do dano moral para o

2’2 SALOMAO, Rodrigo. A indenizacdo punitivo-pedagégica dos danos morais. Disponivel em
http://www.meuadvogado.com.br/entenda/indenizacao-punitivo-pedagogica-danos-morais.html>. Acesso em: 19
set. 2016.

213 CASTRO, Monica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002.

2" DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.
74.



136

lesado, tendo em vista o bem juridico danificado, sua posigdo social, a repercussao
do agravo em sua vida privada e social e a natureza penal da reparagdo para o
causador do dano, atendendo a sua situacdo econémica, a sua intencao de lesar (dolo
ou culpa), a sua imputabilidade, etc.

Nota-se que a primeira funcdo, (a compensatdria) serve para amenizar a lesdo, fazer a
vitima se sentir melhor, representando a reparacao diante da impossibilidade de se estabelecer
resposta juridica que pudesse mensurar exatamente o valor da perda. J& na segunda funcéo
tem-se a punicdo que se desdobra em duas finalidades, quais sejam: o ofensor deve pagar com
seu patrimonio o dano causado, mesmo que ndo tenha havido prejuizo material ao patriménio
do ofendido para amenizar ou reparar o dano.

A segunda finalidade deve ser a chamada “fun¢do pedagodgica” que intenta

desencorajar o ofensor a reincidéncia. Observe o que informa Bisaggio®’® sobre o tema:

O argumento mais utilizado para a caracterizagdo dessa teoria € que a satisfagdo
pecuniéria soO é alcancada para quem tem menos condigdes financeiras, estes podem
até ter alguma compensacédo no dinheiro recebido a titulo de dano moral. Entretanto,
dessa forma a pessoa com poder aquisitivo alto ndo seria indenizada caso sofresse
dano exclusivamente moral, porque a quantia paga ou néo traria nenhuma satisfacgdo,
ou traria essa satisfagdo com valores absurdos, talvez valores que sequer pudessem
ser pagos por quem ofendeu, e dessa forma o dano moral estaria amparando o ilicito
enriguecimento sem causa.

Deste modo parece ter posicionamento contemporaneo a afirmacdo de que a fungédo
juridica do dano extrapatrimonial, classificacdo que engloba o dano existencial deve ter
cardter também de punicdo e esta deve ser revertida em favor da vitima, de forma que
satisfaca em relagdo ao dano sofrido e desestimule a préatica de danos futuros.

No contexto da indenizacdo dos danos, € importante diferenciar o dano moral (sentido
estrito) e o dano existencial. Aquele se refere a questdo interna (subjetivo), vinculada as dores

99276

fisicas e aos sofrimentos psiquicos imediatos, e este esta relacionado “a modificagdo das

atividades externas (objetivo) tidas como regulares ou importantes na vida da vitima,

desvelando-se em momento posterior ao evento danoso”.?’’

2" BISAGGIO, Thaysse Hamdan. Natureza juridica do dano moral parental: Anélise da jurisprudéncia do
STJ. Disponivel em: <https://juridicocerto.com/p/hamdanbisaggio/artigos/natureza-juridica-do-dano-moral-
parental-analise-da-jurisprudencia-do-stj-1975>. Acesso em: 19 set. 2016.

2% SEVERO, Sergio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 146.

2T FROTA, Hidemberg Alves da; BIAO, Fernanda Leite. A dimens&o existencial da pessoa humana, o dano
existencial e o dano ao projeto de vida: reflexdo a luz do direito comparado. Revista Forense, Rio de Janeira, v.
411, ano 106, p. 129, set. out. 2010.
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Outro ponto importante que se deve fazer mencdo é a apreciacdo do tema pela

278

CF/1988, que nas palavras de Vargas“'® transparece como,

[...] defesa da dignidade da pessoa humana, seus direitos de personalidade,
estabeleceu direitos ao lesado e deveres aos lesionador, comecou a se desenhar um
novo horizonte na questdo da aceitacdo da reparabilidade do dano moral, posto que,
tanto a doutrina, quanto os eméritos julgadores, ja ndo poderiam mais agir
contrariamente a esse nobre preceito, sob pena de seu entendimento ser considerado
inconstitucional. Os ordenamentos juridicos a partir dessa data, também deveriam
seguir a lei maior.

O Codigo Civil Brasileiro de 2002°™, especificamente em seus Arts. 186 e 927 define
que é de obrigacdo do agente causador de um dano coligado ha um ato ilicito, o dever de
reparar os danos, como dispde: “Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente

moral, comete ato ilicito”. E o Art. 927 que dispde o seguinte texto:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Parégrafo Unico. Haverd obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Mas, as mudancas ocorridas no atual Cédigo Civil como observa Araujo,”® “sdo

pouco significativas, pelo menos no gue tange ao estudo do dano moral e da responsabilidade
civil, em consequéncia da atualizacdo do codigo anterior conquistada pela propria
jurisprudéncia, durante os anos em que vigorou”.

Antes da CF/1988 eram diversificadas as leis especiais, as quais previam a tarifacdo
legal. Mas com “o advento da Constituicdo Federal os tribunais do pais passaram a se
manifestar contrarios a qualquer tarifacdo prevista em lei.”?®*Sobre a fixacdo do quantum

indenizatério no contexto do dano existencial, “€ necessario considerar o tempo, o grau, a

7 VARGAS, Jucir. Dano moral e sua reparacéo: a quantificacdo indenizatéria. Sao José (SC), nov. 2004, p.

27. Monografia. Direito. Universidade do Vale do Itajai. Disponivel em: <http://siaibib01.univali.br/
pdf/Jucir%20Vargas.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2016.

" BRASIL. Codigo Civil (2002). Cédigo civil brasileiro e legislagdo correlata. 2. ed. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de Edi¢Bes Técnicas, 2008. 616 p. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream
/handle/id/70327/C%C3%B3digo%20Civil%202%?20ed.pdf?sequence=1>. Acesso em: 15 ago. 2016.

80 ARAUJO, Vaneska Donato de. A responsabilidade profissional e a reparacdo de danos. Dissertagio
(Mestrado em Direito Civil). Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2011. p. 98. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2131/tde-28052012-143722/pt-br.php>. Acesso em: 14 ago. 2016.
%81 BATISTAS, Francisco Diego Moreira. Critérios para fixacdo dos danos extrapatrimoniais. 2014.
Disponivel em: <file:///C:/Users/Micro/Downloads/56-232-1-PB%20(1).pdf. Acesso em: 15 ago. 2016. p. 154.
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relevancia e a intensidade do dano para determinar o valor da indenizac&o.”*®* E também

283

destacado por Bebber®™ “determinados elementos que devem ser observados pelo julgador

quanto a aferi¢do do dano existencial”. De acordo com o autor, deve-se levar como analise

para fins de afericdo do dano existencial:

a) a injustica do dano. Somente dano injusto podera ser considerado ilicito; b) a
situacédo presente, os atos realizados (passado) rumo a consecucao do projeto de vida
e a situacdo futura com a qual devera resignar-se a pessoa; c) a razoabilidade do
projeto de vida. Somente a frustracdo injusta de projetos razoaveis (dentro de uma
I6gica do presente e perspectiva de futuro) caracteriza dano existencial. Em outras
palavras: é necessario haver possibilidade ou probabilidade de realizacdo do projeto
de vida; d) o alcance do dano. E indispensavel que o dano injusto tenha frustrado
(comprometido) a realizagdo do projeto de vida (importando em rendncias diérias)
que, agora, tem de ser reprogramado com as limitagfes que o dano imp0s.

Sobre a indenizacdo do dano existencial, sdo sugeridos alguns parametros por

Ledur®*, como se segue:

A condenacéo em reparagdo de dano existencial deve ser fixada considerando-se a
dimensdo do dano e a capacidade patrimonial do lesante. Para surtir um efeito
pedagogico e econdmico, o valor fixado deve representar um acréscimo consideravel
nas despesas da empresa, desestimulando a reincidéncia, mas que preserve a sua
salde econdmica.

Alves?®® comenta a respeito:

[...] verifica-se que o dano existencial, assim como o dano moral, ndo comporta a
tarifacdo nas indenizagdes, prevalecendo o sistema aberto, por meio do qual o
julgador possui a prerrogativa de fixar o valor da indenizacdo de forma subjetiva,
sem deixar, no entanto, de considerar critérios objetivos?®*, obedecendo a contornos
preestabelecidos tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia.

%82 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

283 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial): breves consideracdes.
Revista LTr, Sdo Paulo, n. 1, Jan., 2009, p. 29 apud BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2016, p. 1.

%4 Rio Grande do Sul, TRT, RO 105-14.2011.5.04.0241. Relator Des. José Felipe Ledur, 12 Turma, Diario
eletrdnico da Justica do Trabalho, Porto Alegre, 3 jun. 2011 apud BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti;
ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O dano existencial e o direito do trabalho. 2016. Disponivel em:
<http://www.lex.com.br/doutrina_24160224 O _DANO_EXISTENCIAL_E_O DIREITO_DO_TRABALHO.
aspx>. Acesso em: 15 ago. 2016.

285 ALVES, Julia Aratjo de Melo. O reconhecimento do dano existencial na justica do trabalho: a dignidade
da pessoa humana tutelada sob a perspectiva do projeto de vida e da vida de relacéo frente as atividades laborais.
2016. P. 39-40 Disponivel em: <http://odm.unb.br/bitstream/10483/12698/1/2016_JuliaAraujoDeMelo
Alves.pdf>. Acesso em: 15 ago. 2016.

285 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, RR 0001533-23.2012.5.04.0006, Relator Ministro Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, TURMA, Diério Eletronico da Justica do Trabalho, 2 out. 2015.
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Lora®’, explica que “no Brasil, até o advento da CF/1988, a indenizagdo por danos
extrapatrimoniais era reconhecida em carater excepcional”. Sendo que a compensacao destes
danos surgiu, de forma mais abrangente, na atual CF/88, com a denominacdo de dano moral.

Alguns autores que fazem parte da doutrina brasileira adotam critérios para a solucdo da

questdo, como se segue. No entendimento de Cavalieri Filho®®®:

[...] ndo ha& outro meio mais eficaz para se fixar o dano moral sendo através do
arbitramento judicial. Assim, cabe ao juiz, de acordo com o seu prudente arbitrio,
observando a repercussdo do dano e a possibilidade econémica do ofensor, definir
uma quantia a titulo de reparacdo pelo dano moral. O autor também defende o
pardmetro de que o dano ndo pode ser fonte de lucro, devendo a indenizacéo ser
suficiente para reparar o dano e nada mais: qualquer quantia maior importara em
enriquecimento sem causa. Outro critério utilizado pelo autor é o da ‘logica do
razoavel’, o que podemos traduzir como razoabilidade.

Batista® cita Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona que observam a respeito:

[...] a dogmética juridica oferece dois sistemas de reparacdo dos danos morais: 0
sistema tarifario e o sistema aberto. Os autores sdo defensores da ampla liberdade do
julgador para fixar a reparacdo do dano moral. Informam que a indenizacéo por dano
moral deve ter funcdo compensatéria, mas sempre atuando com critérios de
razoabilidade e proporcionalidade. Ainda segundo os autores, a culpa da vitima e do
ofensor também deve ser levadas em conta no momento da fixa¢&o dos danos.

Batista®® deixa claro que,

[...] embora ndo haja pardmetros legais que guiem o julgador no momento da fixacéo
dos danos extrapatrimoniais, h& varios parametros fixados pela doutrina que séo
adotados reiteradamente pela jurisprudéncia. Novos casos normalmente séo julgados
tendo como base casos ja julgados anteriormente pelo préprio 6rgdo julgador ou

pelos tribunais de superposicdo, especialmente o Superior Tribunal de Justica.
Desta forma, entende majoritariamente que os danos causados a esta esfera devem ser
indenizados na forma compensatéria. N&o se trata de exatamente de diminui¢do patrimonial e
por isso deve haver uma resposta juridica que pelo menos compense os danos sofridos que
ndo possam ser quantitativamente valorados.

Ja4 Madaleno®®* reforca que,

%7 LORA, llse Marcelina Bernardi. O dano existencial no direito do trabalho. In: Dano Existencial. Revista
Eletrdnica, Tribunal Regional do Trabalho do Parana, v. 2, n. 22, Set. 2013, p. 18. Disponivel em:
<http://www.mflip.com.br/pub/escolajudicial/?numero=22>. Acesso em: 15 ago. 2016.

288 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010.

89 BATISTA, Francisco Diego Moreira. Critérios para fixacdo dos danos extrapatrimoniais. 2014.
Disponivel em: <file:///C:/Users/Micro/Downloads/56-232-1-PB%20(1).pdf>. Acesso em: 15 ago. 2016. p. 157.
20 BATISTA, Francisco Diego Moreira. Critérios para fixacao dos danos extrapatrimoniais. 2014. p. 162.
Disponivel em: <file:///C:/Users/Micro/Downloads/56-232-1-PB%20(1).pdf. Acesso em: 15 ago. 2016.
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[...] deve compensar porque precisa satisfazer a vitima na forma de peclnia pelo
dano sofrido, porém néo deixa de constituir também em uma sangio ao autor e, por
altimo, guarda sua funcéo preventiva, pois nao deixa de ser uma forma de reprimir a
sua ocorréncia.

Acompanhando esta linha de interpretacdo € que muitos autores se posicionam no
sentido de entender que a resposta juridica aprazivel aos danos a personalidade,
extrapatrimoniais ou imateriais s6 tem sentido se integrar numa mesma resposta juridica a
compensacdo, a punicdo e a prevencdo. Varios autores ndo destacam diferenca entre as
terminologias que enfrentam a indenizacdo juridica. Para estes, a distingdo entre reparar e
compensar ndo influencia na aplicabilidade do instituto responsabilidade civil. No entanto

para 0s mais minuciosos, assim como Franca®*%:

O importante é, a par do principio da reparabilidade, admitir o da indenizabilidade,
para que, como assinalam os autores, ndo fique a lesdo moral sem recomposicéo,
nem impune aquele que por ela é responsavel, fatores, ambos, que seriam a
perpetracdo de desequilibrios scio-juridicos.

Percebam que a questdo monetaria vista como item formador da resposta juridica mais
apropriada ndo tem o condao de significar equivaléncia no binbmio dano/perda — indenizagéo.
Porém ndo se pode descartar, os efeitos complacentes, que causam um espectro mais ameno
na superacdo da perda pelo vitimado.

De uma forma mais abrangente se pode afirmar que a resposta juridica, com aplicacao
do instituto responsabilidade, inclusive aos casos de dano existencial, deve ser sempre se
ocupando da compensacdo e satisfacdo do lesado, sem se ausentar é claro, quando diante de

situac0es ilicitas, da funcdo punitiva ao causador do dano, inclusive nas relac6es de trabalho.
5.2 Elementos da responsabilidade civil
Com base no Art. 186 do CC, é possivel afirmar que os elementos que ensejam a

responsabilidade civil podem ser descritos como ato culpavel, nexo causal, dano e culpa.

Certamente com a presenca destes elementos em situacdo juridica concreta vislumbraria a

»1 MADALENO, Rolf. O dano moral no direito de familia apud COUTO, Sergio; SLAIBI FILHO, Nagib
(Org.). Responsabilidade civil: estudos e depoimentos no centenario do nascimento de José de Aguier Dias. Rio
de Janeiro: Forense, 2006. p. 347.

%2 FRANCA. Rubens Limongi. Manual de direito civil. Sio Paulo: Saraiva, 1990 apud IGLESIAS, Sérgio.

Responsabilidade civil por danos a personalidade. Editora Manole, 2002. p. 40.



141

inequivoca pretensdo de indenizacdo. A transcri¢do do citado artigo seria: “Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.%%

No que se refere a conduta do causador do dano, esta deve ser voluntaria, livre,
consciente. Estas caracteristicas ensejam o ponto crucial para dirimir a este a imputacdo da
autoria do dano. Tal atribuigcdo direciona o estudo do caso concreto para a responsabilidade
civil, considerando que a conduta deve ser contréria a lei e ter causado les&o.

Vale destacar ainda com relacdo a conduta que esta pode se apresentar na forma
comissiva ou omissiva. Nesta Ultima considerada conduta ilicita quando diante de
determinada situacgéo tinha o agente o dever de agir e assim ndo se manifestou.

Destarte, deve ficar explicito nestas situacdes, que caso tivesse agido o desfecho teria

sido alterado e o dano efetivamente nio teria ocorrido. Para Carvalho®®*:

Nenhum exame atento e cientifico da configuragdo da responsabilidade civil pode
prescindir da anélise do ato do sujeito a quem se pretende imputar a obrigacdo de
indenizar. Se o ato é licito ou ilicito, culposo ou ndo, se consiste em uma acao ou
omissdo, nada disso interessa no primeiro momento, na primeira anélise, porque se
ndo houver conduta ndo se pode por 6bvio examina-la nem qualifica-la.

H& que ressaltar neste ponto que muitos autores sustentam a ideia de que a culpa ndo
deveria ser elemento formador da responsabilidade civil assim como o nexo e o dano.

Carvalho®®

gue acompanha este posicionamento afirma que a culpa se trata apenas de um
atributo da conduta, um quantificador do ato. A conduta é que representa uma violacdo de
dever.

Ainda nestas primeiras observacGes sobre 0s elementos da responsabilidade civil
convém mencionar o enunciado do Art. 1285%°°° do CC, onde claramente se percebe a

auséncia total da afirmacao de que o ato necessariamente precisa ser ilicito.

23 BRASIL. Lei 10.406/2001. Art. 186. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10718759/artigo-
186-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002>. Acesso em: 08 ago. 2016.

2% CARVALHO, Felipe Quintella Machado de. Breve reflexdo sobre os elementos essenciais da
responsabilidade civil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 107, dez 2012. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12305&revista_caderno=7>.
Acesso em: 08 ago. 2016.

2% CARVALHO, Felipe Quintella Machado de. Breve reflexdo sobre os elementos essenciais da
responsabilidade civil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 107, dez 2012. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12305&revista_caderno=7>.
Acesso em: 09 ago. 2016.

2% Cf. Cadigo Civil, Art. 1.285. O dono do prédio que ndo tiver acesso a via publica, nascente ou porto, pode,
mediante pagamento de indenizacdo cabal, constranger o vizinho a lhe dar passagem, cujo rumo serd
judicialmente fixado, se necessario. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10649494/artigo-
1285-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002>. Acesso em: 09 ago. 2016.
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Com relacdo a culpa (lato sensu), importante salientar que este elemento é
fundamental para a aplicacdo da responsabilidade subjetiva. J& na responsabilidade objetiva
este elemento ndo tem significancia juridica alguma, visto que o ponto crucial nesta Gltima € a
tutela do lesado independente de culpa.

Muitos autores ndo consideram a culpa como elemento da responsabilidade civil pelas
justificativas j& apresentadas, mas apenas para esclarecer, interessante informar, que a culpa
estd intimamente ligada aquele agente que causou dano por sua conduta estar balizada na
impericia, imprudéncia ou negligéncia, o que em nada tem a ver com vontade ou intencao.

A vontade esté traduzida no dolo de cometer a conduta, a violacdo de um direito. Com
base na teoria subjetiva quem sofreu o dano devera comprova-lo. N&o esquecendo que por
outro lado, tem-se a teoria objetiva, onde ha a responsabilidade sem culpa, baseada na teoria
do risco, o que para alguns significa também a abrangéncia dos casos de culpa presumida.

Ainda na abordagem geral dos elementos da responsabilidade civil justifica-se
informar que ndo é possivel tornar alguém responsavel por determinado dano causado, sem
gue haja realmente uma relacdo entre sua conduta e o resultado danoso, diferentemente da
situacdo de apenas creditar a alguém a reparacdo do dano. Quanto ao dano pode-se afirmar
que s6 havera responsabilizacdo se de fato o mesmo ocorrer. Ndo ha o que se falar em
reparacao ou compensacao se ndo houve realmente o dano.

O proprio conceito de dano quando apresentado menciona em seu enunciado que se
trata da reparacdo, da restituicdo ou valorizacdo do status quo. Caso fosse admitida a hipétese
de indenizacdo em situacdo em que ndo houve a ocorréncia do dano, isto ndo poderia ser
chamado de responsabilidade civil, talvez neste caso o termo mais perto do adequado seria
punicdo civil. Estes sdo os elementos da responsabilidade civil que serdo detalhadamente
apresentados nos topicos a seguir.

Considerando que a responsabilidade civil se trata de um instituto que se deixa
transparecer pela sua grandiosa evolucdo paralelamente aos anseios da sociedade, significa
dizer que o posicionamento de tutela integral por ela adotado ndo poderia ser outro que nédo
fosse a reparacdo das lesdes sofridas seja em seus direitos patrimoniais ou extrapatrimoniais
por meio da analise de seus elementos.

Desta forma, com a analise e ratificagdo dos elementos da responsabilidade civil
qguando encontrados no caso concreto, esta tem como objetivo principal tornar o dissabor
sofrido ameno, protegendo de alguma forma sua dignidade humana inclusive nos casos que

permeiam a relagéo de trabalho.
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5.2.1 Ato culpével

Trata-se do primeiro passo ou item a ser analisado para que se chegue ao longo da
analise da situacdo concreta ao deferimento da responsabilidade civil ao causador do dano
existencial. Parte-se sempre da premissa de que o causador, para producdo do resultado lesé&o,
deve ter tido em seu ato (a¢cdo ou omissé@o) impregnado de vontade.

Na opinido de Alves Junior®”:

[...] o prejuizo causado a alguém, para que possa gerar a responsabilidade civil, deve
ser produzido, precipuamente, pela conduta humana, ou seja, pelo encadeamento de
atos ou fatos que tem como autor o ser humano (o que nao impede que um Unico ato
gere por si s6 o dever de indenizar).

Nas palavras de Rodrigues®® «

o dolo se caracteriza pela acdo ou omissdo do agente,
que, antevendo o dano que sua atitude vai causar, deliberadamente prossegue, com o
propésito mesmo de alcangar o resultado danoso”. Ainda assim, se no seu ato culpavel for
identificado negligéncia, impericia ou imprudéncia a responsabilizacdo ainda subsistira,
porém sob o aporte da culpa, esta vista agora como o contrario de dolo.

Para Theodoro Junior®®®:

Sendo o dano moral um dano pessoal, pressupde autoria. E para que seja
indenizavel, ndo serd suficiente ao ofendido demonstrar sua dor. Somente ocorrera a
responsabilidade civil se reunirem todos os seus elementos essenciais: dano,
ilicitude e nexo causal. Elementos esses que sdo determinados pela lei (art. 186,
Cadigo Civil) como formadores do dano, inclusive o moral, suscetivel de reparagdo
(art. 927, CC).

Logo, é fato que nosso ordenamento juridico atribui a responsabilidade subjetiva pelo
dano. Situacdo onde o0 agente causador necessita ter com animus de vontade ou pelo menos 0s
elementos ensejadores de culpa (causuistica elementar). Ratifica-se tal preferéncia quando se
observa o teor do Arts. 186, 187 e 927 do Cédigo Civil de 2002°%:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato

27 ALVES JUNIOR, Edson Camara de Drummond. A responsabilidade civil no cddigo civil de 2002 e a
previsdo da indenizacdo pelo dano. 2012. Disponivel em: <http://www.jurisite.com.br/doutrinas/Civil/
doutciv95.html>. Acesso em: 10 ago. 2016.

2% RODRIGUES. Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p. 145.

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano moral. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2007. p. 7.

30 BRASIL. Lei 10.406 de 2002. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=
ARTS.+186+%2 C+187+E+927+%2C+TODOS+DO+C%C3%93DIGO+CIVIL>. Acesso em: 16 ago. 2016.
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ilicito. Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (Arts. 186 e
187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo Unico. Havera
obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Ainda assim ha condutas que podem ser enquadradas ou ditas como de
responsabilidade objetiva. A doutrina e a jurisprudéncia observando principalmente decisdes
de outros estados trabalham a possibilidade de responsabilizacdo sem a consideragdo da culpa,
significando apenas que mesmo sem culpa (animus de vontade ou negligéncia, impericia ou
imprudéncia) ainda assim havera responsabilizacéo.

Esta regra, no entanto € bem pouco aplicada na esfera do direito do trabalho, pelo
menos no que diz respeito as situacbes que envolvem acidente do trabalho ou doenca
profissional, onde a CF/88 em seu Art. 7°, inc. XXVIII esclarece que:

Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria
de sua condicéo social: seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizacdo a que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou

culpa. (grifo nosso).

A primeira parte do inciso se observa que o legislador pautou a responsabilidade
objetiva do empregador para com os empregados em situacfes de acidente de trabalho, porém
na segunda parte expressamente mostra o posicionamento distinto da primeira, demonstrando
que haverad responsabilidade do empregador apenas quando verificado a intencdo ou a
auséncia de cuidado (teoria subjetiva da responsabilidade civil).

Neste ponto interessante seria chamar a atencdo para a responsabilidade subjetiva,
mas, sem, no entanto, se ausentar da observancia também da previsdo do Art. 2° da CLT>*,
que traz em seu bojo o conceito de empregador que diz o seguinte: “Considera-se empregador
a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite,
assalaria e dirige a prestacao pessoal de servico”.

Neste caso, com exatiddo tem-se a responsabilidade objetiva do empregador.
Informacéo juridica que encontra respaldo na teoria objetiva de responsabilizacdo trazida
pelos Arts. 927, 932 e 933°*? do CC.

%01 BRASIL. CLT. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em:
28 dez. 2016.

%02 BRASIL. Lei 10.406 de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _
03/1eis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 20 dez. 2016.
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Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Paragrafo UGnico. Havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem. [...] Art. 932. S8o também responsaveis pela reparacdo civil: [...]
Il - o empregador ou comitente, por seus empregados, servicais e prepostos, no
exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razdo dele; Art. 933. As pessoas
indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua
parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

5.2.2 Dano

Segundo Mattielo®® dano ¢ “qualquer ato ou fato humano produtor de lesées a
interesses alheios juridicamente protegidos”. Nesse sentido entende-se que dano significa o
prejuizo causado a outrem. Este prejuizo pode-se configurar na seara material ou imaterial da
pessoa. Esta linha de pensamento também € exposta na expressdo trazida por Cavalieri

Filho*™, quando informa que:

O dano é, sem dlvida, o grande vildo da responsabilidade civil. Ndo haveria que se
falar em indenizagdo, nem em ressarcimento, se ndo houvesse dano. Pode haver
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode responsabilidade sem dano. Na
responsabilidade objetiva, qualquer que seja a modalidade do risco que lhe sirva de
fundamento - risco profissional, risco proveito, risco criado etc. -, 0 dano constitui o
seu elemento preponderante. Tanto é assim que, sem dano, ndo havera o que reparar,
ainda que a conduta tenha sido culposa ou até dolosa.

Se pode ainda classificar o dano em direto ou indireto, material ou imaterial e ainda
em patrimonial ou extrapatrimonial. A expressdo patrimonial por si sé ja traz em seu
arcabouco uma série de informacGes que se relacionam com bens materiais do sujeito. Em se
tratando de dano desta monta, percebe-se que a lesdo é material, ou seja, houve uma perda
total ou diminuicdo do patrimdnio do lesado. O dano terd que ser medido, quantificado para
que haja a devida reparacao.

Considerando tal exposicdo, Diniz,*®pondera que “dano ¢ a perda da chance ou de
oportunidade,” baseado na média do que recebia; e o dano emergente, que é o efetivo

prejuizo, que se deu no momento da conduta delituosa. Neste caso de dano patrimonial

%3 MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Dano Moral, dano material e reparacgéo. 6. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Dora Luzzatto, 2006. p. 13.

%04 CAVALIERI FILHO, Sergio. Alguns aspectos polémicos da responsabilidade civil objetiva no novo cédigo
civil. In: Jus Navigandi, 2004. Disponivel em: <http://jus2.ucl.com.br/doutrina/texto.asp?id=5159>. Acesso em:
16 ago. 2016 apud BRITTO, Marcelo Silva. 2004.

305 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 17 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 65.
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especificamente € possivel quantificar a reparagdo com a maxima exatiddo, criando assim o
espectro de devida correcéo da les&o. (status quo).

Na reparagdo por dano patrimonial, convém informar que serd também oportunamente
verificado além dos danos emergentes, o lucro cessante, a expectativa monetaria que o lesado
deixa de auferir por conta da situacdo danosa providenciada. Quanto ao dano
extrapatrimonial, imaterial, estes estdo ligados a personalidade da pessoa. S&o situacdes de
ruina subjetiva quando ocorridas, significa lesdo a tudo que feri a vida da pessoa em si.

Ferimentos em seu estado de espirito, a sua tranquilidade, a sua liberdade, a sua
integridade fisica, sua honra e tudo o mais que possa qualifica-lo como um ser Unico em sua

propria dignidade humana. Nas palavras de Nunes,®® ¢

a “lesdo do patrimonio abstrato ou
imaterial de alguém, que consiste num bem ético-juridico-social: a liberdade, a honra, a
dignidade pessoal, a boa fama, a consideragdo publica, o crédito, etc”.

Ratificando neste mesmo sentido Belloni®®’ explica que:

A moral, por ser algo intrinseco do ser humano, é de dificil conceituacdo, pois
somente se exterioriza a0 mundo real por meio dos efeitos da ofensa aos seus
valores. Outrossim, na tentativa de conceituar moral, podemos dizer que é aquilo
que cada sujeito tem de valioso em seu intimo, tratando-se da aplicacdo da ética as
relagdes humanas, e quando esses valores sdo lesados, causa imensa dor, trazendo
traumas que muitas vezes sdo irreversiveis.

Por fim o dano extrapatrimonial é a alteracdo negativa do bem estar psicofisico do
individuo, passivel de responsabilizacdo. Tem como consequéncia o direito a uma satisfacdo
de cunho compensatorio. Isto ndo é uma afirmacdo de que seria possivel quantificar este tipo
de dano, mas sim apenas a tentativa de amenizar o novo status ou condi¢do da vitima.

Muito embora o Art. 5°, X, da Carta Magna se refira a indenizacdo do dano moral,
alguns intérpretes mais minuciosos, que observam as diferengas terminoldgicas, informam
gue neste caso haveria a compensacdo, visto que o dano moral ndo é propriamente
indenizavel, pois, indenizar vem do latim “in dene” que significa devolver o patriménio ao

estado anterior eliminando o prejuizo e suas consequéncias.

%06 NUNES, Rodrigues. Dicionario juridico. 3. ed. Editora Associados, 1994.
%7 BELLONI. Marcio. Dano moral no direito do trabalho. 2014. Disponivel em: <http://www.endividado.
com.br/faq_det-7,27,417,dano-moral-dano-moral-no-direito-do-trabalho.html>. Acesso em: 16 ago. 2016.
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5.2.3 Nexo de causalidade

Como a propria palavra ja diz, nexo de causalidade se refere a conexdo, o vinculo
existente entre um ponto e outro**®. No caso da responsabilidade civil o primeiro ponto seria a
conduta (omissiva ou comissiva) e o segundo ponto o dano causado a outrem (resultado).

No tocante a este elemento da responsabilidade civil, segundo Damian®®:

O nexo de causalidade é um dos pressupostos da responsabilidade civil e o primeiro
a ser analisado para que se conclua pela responsabilidade juridica, uma vez que
somente poderemos decidir se 0 agente agiu ou ndo com culpa se através da sua
conduta adveio um resultado. Vale dizer, ndo basta a pratica de um ato ilicito ou
ainda a ocorréncia de um evento danoso, mas que entre estes exista a necessaria
relacdo de causa e efeito, um liame em que o ato ilicito seja a causa do dano e que o
prejuizo sofrido pela vitima seja resultado daquele. E necessario que se torne
absolutamente certo que, sem determinado fato, o prejuizo ndo poderia ter lugar.

Contextualizando o enunciado trazido pelo autor com a esfera do trabalho, percebe-se
que sé havera responsabilizacdo do empregador a partir da verificacdo do elo entre o ato
culpavel e o resultado danoso. Este vinculo entre o ato culpavel do empregador e o resultado
também pode ser chamado de liame juridico, o que faz se deduzir que a lesdo s6 passou a
existir depois da acdo ou omissdo praticada pelo mesmo.

Segundo Venosa®™;

O conceito de nexo causal, nexo etimolégico ou relacdo de causalidade deriva das
leis naturais. E o liame que une a conduta do agente ao dano. E por meio do exame
da relacdo causal que concluimos quem foi o causador do dano. Trata-se de
elemento indispensavel. A responsabilidade objetiva dispensa a culpa, mas nunca
dispensara o nexo causal. Se a vitima, que experimentou um dano, ndo identificar o
nexo causal que leva o ato danoso ao responsavel, ndo ha como ser ressarcida.

Os casos mais comuns na Justica do Trabalho para apuracdo do nexo de causalidade
estdo ligados as demandas que reclamam indenizacdo por acidentes e doencas do trabalho.
Por muitas vezes nestas demandas sdo acatadas a aplicacdo da responsabilidade subjetiva e
em outras a aplicacdo da responsabilidade objetiva, dependendo do enquadramento do caso

como ja mencionado.

%% DICIONARIO Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2013. Disponivel em:
<http://www.priberam.pt/DLPO/nexo>. Acesso em: 10 ago. 2016.

%9 DAMIAN, Karine. Responsabilidade civil - nexo de causalidade e excludentes. Universo Juridico, Juiz de
Fora, ano XI, Jul. 2009. Disponivel em: <http://uj.novaprolink.com.br/doutrina/6414/responsabili
dade_civil__nexo_de_causalidade_e_excludentes>. Acesso em: 10 ago. 2016.

319 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: responsabilidade civil. V. 4, 3. ed. S&o Paulo: Atlas S.A., 2003. p.
39.
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Porém ha situacBes mesmo na esfera trabalhista em que nédo sera possivel admitir o
nexo de causalidade para efeitos de responsabilizacdo do empregador. Estas situagdes sao
reconhecidas quando presentes as possibilidades de “excludentes de causalidade.” Existem
algumas divergéncias quanto a nomenclatura utilizada para designa-las, mas fato é que em se
tratando de culpa exclusiva da vitima, caso fortuito e forca maior ou culpa exclusiva de
terceiro estard descartada a imposi¢cdo de nexo de causalidade para o suposto agente, neste

caso 0 empregador.

Estas informac®es podem ser ratificadas na exposicdo de Monaco e Rocha®™:

[...] hé situacbes que rompem o nexo causal, fazendo desaparecer ou mitigar esse
dever. E 0 que ocorre quando ha culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso
fortuito, for¢a maior e clausula de ndo indenizar. S3o as chamadas ‘excludentes de
responsabilidade’. Se o dano se deu em decorréncia de algo imprevisivel e inevitavel
ndo se pode atribuir a alguém o dever de indeniza-lo, posto que inexiste vinculo
causal entre seu ato e a ocorréncia do dano.

Dentro do tema, relevante ainda informar que “exclusiva”, termo utilizado quando se
refere a culpa da vitima, precisa ser demonstrada para que seja acatada tal teoria. Caso nédo
haja esta demonstracdo, mesmo em se tratando de culpa concorrente, o dever de indenizar

subsistira com possiveis amenidades a serem consideradas. Considerando que tal excludente

possa ocorrer, faz sentido trazer & baila a leitura de alguns artigos do Cédigo Civil***:

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para 0 evento danoso, a sua
indenizagdo sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto
com a do autor do dano. Art. 738. A pessoa transportada deve sujeitar-se as hormas
estabelecidas pelo transportador, constantes no bilhete ou afixadas & vista dos
usuarios, abstendo-se de quaisquer atos que causem incémodos ou prejuizo aos
passageiros, danifiquem o veiculo, ou dificultem ou impecam a execugdo normal do
servigo. Paragrafo Unico. Se o prejuizo sofrido pela pessoa transportada for
atribuivel a transgressdo de normas e instru¢des regulamentares, 0 juiz reduzira
equitativamente a indenizacdo, na medida em que a vitima houver concorrido para a
ocorréncia do dano.

311 MONACO, Mariana Del; ROCHA, Daisy Nunes. Responsabilidade civil: conceito, espécies e modalidades
apud FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; BASTAZANE,
Cleber Alves. (Coord.) Responsabilidade civil nas relac6es de trabalho: questfes atuais e controvertidas. S&o
Paulo: LTr, 2011. p. 1.

312 BRASIL. Lei 10. 406/2002. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10688860/artigo-738-da-
lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002>. Acesso em: 09 ago. 2016.
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Interessante mencionar neste ponto que conforme jurisprudéncia dos tribunais®** pode
se verificar que este posicionamento também é adotado em muitas situagdes na Justica do
Trabalho, como se verifica no caso em comento, abaixo demonstrado.

Com base na NR 10/2004*** e considerando a especificidade do caso concreto o
trabalhador pode ser responsabilizado pelo préprio dano sofrido, o que exime o empregador
de indenizacéo.

TRT-3 - RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA RO 00063201309703002
0000063-65.2013.5.03.0097 (TRT-3) Data de publicagdo: 13/06/2016. Ementa:
ACIDENTE DE TRABALHO. AUSENCIA DE USO DE EPI FORNECIDO PELA
EMPREGADORA. CULPA EXCLUSIVA DO EMPREGADO. AUSENCIA DOS
PRESSUPOSTOS PARA A RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZA(;AO
INDEVIDA. Comprovado nos autos que o autor ndo utilizou as luvas de raspa
fornecidas pela empregadora para a execucdo da atividade de demoli¢do de
construgdo civil, vindo a sofrer acidente de trabalho tipico, com ferimento nas méaos
em razdo de estilhagos, que certamente teria sido evitado ndo fosse a omisséo faltosa
do empregado (art. 158, paragrafo unico, "b", da CLT), ndo h& falar em indenizacéo,
maxime em se considerando que o autor participou dos cursos e treinamentos de
prevencao de acidentes, estando plenamente consciente da sua obriga¢do. A Simula
n° 289 do TST néo prejudica esse entendimento, porque além de restrita ao trabalho
em condi¢des insalubres, o que ndo é a hipdtese dos autos, a analise da culpa nos
casos de acidente de trabalho ha de ser feita com base em critérios especificos,
considerando as circunstancias do caso concreto, o grau de risco da atividade e a
corresponsabilidade tanto do empregado quanto do empregador para a prevencao
dos acidentes. Tratando-se de culpa exclusiva do empregado, que se recusou a
cumprir as normas de seguranca préprias da atividade laboral, descabe
responsabilizar a empregadora pelos danos que sofreu em decorréncia do infortdnio.

Passando a andlise do caso fortuito, a doutrina diverge nesta conceituacdo. Porém caso
fortuito pode ser designado como evento totalmente imprevisivel que pode ser produzido de
ato humano ou evento natural. Ja episddios considerados de forca maior podem ser
conceituados como inevitaveis ou irresistiveis. Em ambos os casos ndo ha incidéncia de
indenizacdo. O Caodigo Civil em seu Art. 393 fez questdo de distingui-los, conforme

transcricao:

O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior,
se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. Paragrafo Unico. O caso
fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo eram
possiveis evitar ou impedir.

33 Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=EPI%2C+fornecido+pelo+empre

gador>. Acesso em: 09 ago. 2016.
1Y BRASIL. NR 10/2004. Norma Regulamentadora. Portaria do Ministério do Trabalho e Emprego n. 598/2004.
Disponivel em: <http://www.guiatrabalhista.com.br/legislacao/portariamte598.htm>. Acesso em: 17 ago. 2016.
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Neste diapasdo entende-se que estas previsdes podem ser aplicadas também na esfera
trabalhista, porém considerando os principios que norteiam as relac6es de trabalho, conforme
enunciado do Art. 82. CLT®" o direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho,
naquilo em que néo for incompativel com os principios fundamentais deste.”

No entanto tais consideracGes juridicas ndo se aplicam a relacdo de trabalho em se
tratando de obrigacGes trabalhistas assumidas pelo empregador. Logo, a teoria da impreviséo
deve ser tratada como exce¢do no mundo juridico das relacdes de trabalho. Exemplo de

316

compatibilidade deste instituto pode ser observado no Art. 501, caput®> CLT, onde se verifica

claramente as consideracdes que devem existir para que o instituto possa ocorrer:

Art. 501 - Entende-se como forga maior todo acontecimento inevitavel, em relagéo a
vontade do empregador, e para a realizacdo do qual este ndo concorreu, direta ou
indiretamente. § 1° - A imprevidéncia do empregador exclui a razdo de forca maior. §
20 - A ocorréncia do motivo de forga maior que nio afetar substancialmente, nem for
suscetivel de afetar, em tais condi¢des, a situagdo econémica e financeira da empresa
ndo se aplicam as restricBes desta Lei referentes ao disposto neste Capitulo.

Com base neste enunciado se percebe que a esfera trabalhista exige irresistibilidade,
imprevisibilidade e também inexisténcia de concurso direto ou indireto com o empregador, o
que se traduz na aceitacdo de uma teoria subjetivista do direito civil. Contribuindo neste
sentido, Oliveira®’ esclarece ainda que na legislacéo trabalhista vigente, a forca maior néo é
excludente de responsabilidade, podendo, apenas, atenua-la nas hipdteses previstas. No Art.
502, I e lll da CLT:

Art. 502 - Ocorrendo motivo de forca maior que determine a extingdo da empresa,
ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado, é assegurada a este,
quando despedido, uma indenizacdo na forma seguinte: | - sendo estavel, nos termos
dos Arts. 477 e 478; 11l - havendo contrato por prazo determinado, aquela a que se
refere o Art. 479 desta Lei, reduzida igualmente a metade.

Por fim resta informar que com a EC. n. 45/2004 a Justica do Trabalho passou a ter
definitivamente competéncia para dirimir também as controvérsias, desde que derivem das

relacdes de trabalho, que envolvam responsabilidade civil por danos, sejam eles patrimoniais

315 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Art. 8°.
Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10765818/artigo-8-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-
de-1943>. Acesso em: 10 ago. 2016.

316 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidag4o das Leis do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10707014/artigo-501-do-decreto-lei-n-5452-de-01-de-maio-de-1943>.
Acesso em: 10 ago. 2016.

317 OLIVEIRA, José César apud BARROS, Alice Monteiro de (Coord.). Curso de direito do trabalho. Estudos
em Memoria de Célio Goyata. Sao Paulo: LTr., 1997. p. 446.
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ou extrapatrimoniais. Enunciado que foi ratificado e se apresenta no Art. 114, inc. VI da
CF/88: “as agdes de indenizagdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacdo de
trabalho”.

Com a analise do dispositivo transcrito, em sua parte final observa-se a previsdo de
aplicacdo da responsabilidade civil subjetiva, em contra partida ao se esquadrinhar o artigo 2°
da CLT, que ao conceituar o empregador como a empresa que “assume o risco da atividade
econémica”, se depara com a responsabilidade civil objetiva, e ainda encontra arrimo da
teoria do risco nos artigos 927, paragrafo tnico e 933 do Cadigo Civil,

E bem verdade que a aplicagdo tanto da responsabilidade civil objetiva como a
subjetiva encontram cabimento na esfera trabalhista, dependendo muito da interpretacéo e
convencimento do magistrado. Porém, se percebe um deslocamento para a utilizacdo da
responsabilidade civil objetiva dentro da esfera trabalhista por presumir ser mais benéfica ao
empregado inclusive nos casos em que se evidenciou o dano existencial. Este posicionamento
é percebido quando as decisdes sdo de fato pautadas na valorizacdo dos principios desta
esfera.

Segundo Pl& Rodrigues®®existe uma triplice funcdo dos principios: informadora,
normativa e interpretadora. Nesta mesma ordem se depreende que 0s principios inspiram o
legislador, servindo de fundamento para o ordenamento juridico, atuam como forma
supletiva, no caso de auséncia de lei e por fim operam como critério orientador do juiz ou
intérprete.

Considerando que um dos principios mais importantes do direito do trabalho é o
principio da protecdo do trabalhador e este se desdobra em outras duas vertentes que séo:
principio da condigdo mais benéfica e o principio da norma mais favoravel e estes em
comunhdo também com o principio do indubio pr6 operario, formam um arcabouco que
intenta nos casos concretos dar condicdo de igualdade ao trabalhador, a parte fragil,

hipossuficiente da relagéo de trabalho.

318 RODRIGUES, Américo PI4. Principios do direito do Trabalho. 32 FAC-SIMILADA - 2015, LTr p. 74.
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6 DANO EXISTENCIAL

Nos dias atuais ndo ha davida quanto a importancia da subjetividade do individuo no
contexto juridico. E justamente com base nesta tendéncia juridico social é que se objetiva
elevar a categoria de dano, a lesdo sofrida pelo trabalhador, naquilo que diz respeito a
ingeréncia negativa a sua vida pessoal, a sua privacidade, as suas relagdes.

Segundo Soares®*® o dano existencial:

[...] é a lesdo ao complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento normal da
personalidade do sujeito, abrangendo a ordem pessoal ou a ordem social. E uma
afetacdo negativa, total ou parcial, permanente ou temporéria, seja a uma atividade,
seja a um conjunto de atividades que a vitima do dano, normalmente, tinha como
incorporado ao seu cotidiano e que, em razdo do efeito lesivo, precisou modificar
em sua forma de realizacdo, ou mesmo suprimir de sua rotina.

E neste sentido que se intenta abordar o dano existencial, visto e entendido
principalmente no direito brasileiro, onde se tem a tendéncia de reconhecé-lo como o dano
autdbnomo, como um novo dano que afeta a esfera extrapatrimonial do individuo. Para
Rausei*?’ “o dano existencial cuida do conjunto de repercussdes de tipo relacional que marca
negativamente a existéncia mesma do sujeito, forcando-o a renuncia das especificas relagdes
do proprio ser e da propria personalidade”.

Nas palavras deste autor ja é possivel notar o fortalecimento da tese de que o dano
existencial ndo se confunde com o dano moral. Este Gltimo também um dano extrapatrimonial
e ja explicitado nesta abordagem. Ha varios posicionamentos favoraveis ao reconhecimento

do dano existencial na doutrina atual. Dentre estes, a opinido de Bebber®?

que sugere que, “o
dano existencial causa prejuizo a liberdade de escolha do individuo, ao projeto de vida que a
pessoa elaborou para sua realizagdo como ser humano, que interfere no destino escolhido pela
pessoa e no que ela decidiu fazer com sua vida”.

Neste sentido se apreende que o dano existencial afeta a esfera extrapatrimonial do
individuo, tirando deste a possibilidade de agir de um modo que o faga ter consequéncias em
suas relacbes e no seu projeto de vida, as quais ele mesmo as tenha projetado. Estas
consequéncias trazidas pela ingeréncia de outra pessoa acarreta ao individuo um prejuizo de

altissima relevancia, visto que o impossibilita de existir do seu proprio modo, a sua propria

319 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre/RS: Livraria do
Advogado, 20009. p. 44.

320 RAUSEL, Pierluigi. 11 Mobbing Del rapporto Di lavoro. Diritto & Pratica del lavoro, v. 12, n. 3, 2002. p 55.
%21 BEBBER, Julio Cesar. Danos extrapatrimoniais (Estético, biolégico e existencial — breves
considerac0es). Legislacdo do Trabalho. S&o Paulo: LTr. V. 73, n. 1, Jan. 2009. p. 28.
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maneira. Esta intromissdo durante certo periodo tira do individuo a sua propria vitalidade na
construcdo de suas relacdes e também naquilo que vislumbrava como projeto de vida.

Tem-se entdo concretamente a afetacdo negativa que acaba sendo verificada em varias
dimens@es dentro do contexto pessoal. As mudancas negativas ou 0s prejuizos passam a ter
expressdo e ganham espaco justamente nos quesitos mais subjetivos do individuo. Sua
subjetividade enfrenta uma invasdo que pode ser chamada nos dias atuais de dano existencial,
0 dano que extirpa do individuo sua autonomia como pessoa, impedindo o prosseguimento
das suas atividades, sejam elas, de cunho social, sexual, artistico, desportivo, educacional,
afetivo, profissional, ou seja, as relagcdes de modo geral.

Segundo Guedes®*:

O dano existencial pode ser definido como a injusta privagdo do individuo de manter-
se ou tornar-se protagonista de sua propria histéria. O dano existencial implica um
‘ndo fazer’ impedindo que a pessoa continue a ‘desenvolver uma atividade que lhe
dava prazer e realizacéo pessoal’.

Tem-se desse modo claramente a lesdo na escolha, no arbitrio do individuo. Deste foi
retirado o direito de escolha justamente num campo em que somente ele poderia atuar e por
conta disso ser responsavel pelas escolhas, bem como suas consequéncias. O referido dano
impde a pessoa uma alteragdo substancial no curso normal de sua existéncia, bem como
dificuldades ou mesmo impossibilidade total na realizacdo do planejamento de vida do
lesado™?.

Ao que tudo indica o dano age no dia a dia do individuo. Os prejuizos podem ser
observados naquilo que se define por vida cotidiana. Alteragdes negativas no seu modo de ser,
no modo de fazer. Situacbes corriqueiras, banais, no entanto pertencem a esfera privada da
pessoa humana e ndo estdo autorizadas a serem demandadas ou realizadas por alguém que nédo
seja a propria pessoa.

324

Miranda®" complementa informando que se trata “dano a normalidade de vida do

individuo”. Conceitos parecidos também sdo apresentados com relagdo ao mesmo dano na
literatura estrangeira, 0s quais serdo vistos em momento oportuno, porém interessante pontuar

neste momento que segundo Christand[®®:

%22 GUEDES, Marcia Novaes. Terror psicolégico no trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2008. p. 129.

2 HIDEMBERG, Alves da Frota; BIAO, Fernanda Leite. A dimenséo existencial da pessoa humana, o dano
existencial e o dano ao projeto de vida: reflexbes a luz do direito comparado. Disponivel em:
<http://www.unigran.br/revista_juridica/ed_anteriores/23/artigos/artigo07.pdf>. Acesso em: 23 ago. 2016.

%24 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. T XXVI, Rio de Janeiro: Borsoi, 1959. p. 31.

325 CHRISTANDL, Gregor. L& Resarcibilita del danno esistenizale. Milano. Giufré, 2007. p. 326.
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Dano existencial entende-se qualquer prejuizo que o ilicito provoque sobre as
atividades ndo econémicas do sujeito, seja alterando seus habitos de vida e sua
maneira de viver, seja perturbando sua rotina diaria e privando-o da possibilidade de
exprimir e realizar sua personalidade no mundo externo.

Neste sentido, a fim de aprofundar o entendimento e desvendar certo mistério e
incompreensdo por uma parte da doutrina, com relacdo ao prejuizo trazido pelo dano
existencial, interessante seria se utilizar das palavras de Ziviz**®, precursora de tal abordagem
que expde: “A existéncia humana decorre da coexisténcia com coisas e pessoas, durante a
vigéncia em um mundo que se molda através do didlogo do individuo consigo mesmo e entre
0 seu universo e do universo das coisas e dos demais seres humanos”.

Se entende que a pessoa se desenvolve rodeado pelas coisas e pessoas que ela mesmo
admitiu e pelo tempo que ela determinar, retirando tal autonomia de qualquer outra pessoa
para fazé-lo. Desta forma com tais relacdes com coisas e pessoas é que ira se definir inclusive
a personalidade e influéncias na vida de qualquer individuo. Neste ponto, antes mesmo de
explicitar quais sdo os eixos que embalam o dano existencial e demonstrar as reais lesdes
ocorridas na esfera pessoal, apenas para que nao haja erronea ideia de que se trata de dano

327

moral, outra espécie de dano extrapatrimonial, Alvarenga e Boucinhas Filho™" esclarecem

que:

O dano moral consiste na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua personalidade.
Envolve, portanto, um aspecto ndo econémico, atingindo a pessoa em seu amago. O
dano moral propriamente dito tem natureza extrapatrimonial e é subjetivo uma vez
que atinge o moral da pessoa, afetando negativamente seu animo e causando
transtornos a esfera interna. Por ser pertencente a uma dimensdo subjetiva do
individuo o dano moral ndo exige prova. Ja 0 dano existencial ndo depende de
qualquer prejuizo financeiro ou econémico, muito menos é relacionado
necessariamente & esfera animica pessoal do individuo. Ao invés de repercutir
diretamente de forma intima, com padecimento da alma, dor, angustia, magoas,
entre outros, o dano existencial é passivel de constatacdo objetiva, sendo sentido,
geralmente pelo lesado, em momento posterior, por ser uma sequéncia de alteracbes
prejudiciais em seu cotidiano caracterizadas com o decorrer do tempo.

Com base neste enunciado e nos argumentos gque na sequencia serdo apresentados

percebe-se que a fundamentagdo para o reconhecimento do dano existencial vai muito além

326 71VI1Z, Patrizia. La tutela resarcitoria della persona. Danno morale e danno esistenzialle. 1999. Disponivel
em: <https://personaedanno.it/ziviz-patrizia/ziviz-patrizia>. Acesso em: 24 ago. 2016.

%27 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de; BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcante. O dano existencial e o direito
do trabalho. Revista eletronica do Tribunal Regional do Trabalho do Parana. v. 2 n. 22. Set/2013.
Disponivel em: <http://WWW.mflip.com.br/pub/escolajudicial>. Acesso em: 23 ago. 2016.



155

do simples interesse politico, como j& fora suscitado, tendo em vista que diante de tal situacdo
danosa € possivel confronta-la juridicamente.

Considerando a possibilidade de previsdo legal para o dano existencial, se teria a
retirada deste dano do limo juridico, que ora, em sentencas trabalhistas principalmente, o
admite, porém o considerando nesta situagdo como dano moral, ora o desconsiderando por
completo, deixando o trabalhador a mercé, perpetuando lesBes bastante significativas na seara

pessoal do mesmo.

328

Neste sentido Almeida Neto®™ esclarece que a propria CF/1988 deixa claro seu

posicionamento com relacdo a reparalidade que merece ter quando da existéncia de danos que
afetem os aspectos imateriais de qualquer pessoa. Com base nos enunciados de alguns artigos
da CF/1988 se observa claramente a possibilidade de efetiva resposta juridica ao trabalhador
inclusive, em casos de dano existencial.

Neste sentido, observe os seguintes enunciados do Art. 1° Il e Art. 5°, V e X da
CF/1988°%;

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: 11l - a dignidade da pessoa humana; Art. 5° Todos
sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, &
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: V - é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por
dano material, moral ou & imagem; X - so invioldveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violag&o;

Reforcando a fundamentacdo juridica, corroboram as informagdes constitucionais
alguns enunciados do Codigo Civil de 2002. Para convergéncia neste sentido, basta observar
o teor do Art. 12, caput, Art. 186, Art. 927, Art. 948 e Art. 949 juntados a este intento.

CAPITULO 11 DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE Art. 12. Pode-se exigir
que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei. TITULO Il Dos Atos
llicitos Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito. CAPITULO | Da Obrigacio de Indenizar Art. 927. Aquele
que, por ato ilicito (Arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. CAPITULO Il Da Indenizag&o Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagio

328 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial — A tutela da dignidade da pessoa humana. Disponivel
em: http://www.mp.sp.gov.br/ portal/Page. Acesso em 22/08/2016.

29 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 22 ago.
2016.
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consiste, sem excluir outras reparacdes (...); Art. 949: No caso de lesdo ou outra
ofensa a salde, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos
lucros cessantes até o fim da convalescenca, além de algum outro prejuizo que o
ofendido prove haver sofrido.

O reconhecimento do dano existencial nas relagdes trabalho aqui em tese apresentado
ndo conta apenas com aportes juridicos j& demonstrados acima. Percebe-se que ha verdadeira
convergéncia neste sentido quando se observa 0s recentes posicionamentos jurisprudenciais

encontrados no bojo das seguintes Simulas do STJ e do STF, abaixo especificadas:

Sumula 37/STJ - 12/07/2016. Responsabilidade civil. Dano moral. Dano
material. Cumulagdo. CCB, Art. 159. CF/88, art. 5°, V e X. CCB/2002, art. 186.
‘Sd0 cumuldveis as indeniza¢cBes por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato’. SUMULA 491 E indenizavel o acidente que cause a morte de filho
menor, ainda que n&o exerca trabalho remunerado.

Deste modo o que se constata € que existindo um ato doloso ou culposo que consiga
trazer consequéncias negativas a alguém e estas consequéncias se apresente na forma de lesdo
as relacbes de outrem, certamente estar-se-4 diante do evidente dano existencial. Neste

mesmo sentido, interessante ressaltar as palavras de Sessarego®;

Uma concepcion personalista del derecho, que reivindica el valor de la persona
humana como centro y ege del derecho, parte del supuesto de que cualquier dafio
que se le cause, tenga 0 no consequencias patrimoniales, no puede dejar de ser
adecuadamente reparado. Para ello, debe simplemente tenerse en cuenta su
naturaleza de ‘ser humano’. Esta reparacion, como se ha expressado, se fundamenta,
siempre y en cualquier caso, en la propia dignidad de la persona.

Dando continuidade a abordagem do tema e para que ndo reste duvida sobre o alcance
do dano existencial, ha a necessidade de apresentar e detalhar os dois grandes eixos que
representam o seu campo de atuacdo. Estes eixos podem ser descritos como o0s dois principais
norteadores da composi¢do subjetiva do individuo. Todo ser humano vive a partir da
construcdo de suas relacGes, bem como, se realiza, se completa naquilo que considera
realizador e Ihe causa satisfacao.

Logo os dois eixos que dao suporte ao dano existencial podem ser chamados de: a)
vida de relacOes e b) o projeto de vida. Inobstante, importante considerar que o dano a vida de

relacdes, o primeiro eixo citado acima, ja foi no mundo europeu e ainda é considerado em alguns

Estados, principalmente da América Latina como dano auténomo. Ou seja, com esta forma de

%0 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Proteccion a la persona humana. Ajuris, cit., p. 129.
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interpretacdo o dano existencial se caracterizaria apenas quando evidenciada a lesdo ao projeto de
vida.

Neste sentido cabe ressaltar que o dano a vida de relagdes, um dos eixos de atuacao
para o dano existencial, se apresentou em meados dos anos 60 como um daqueles novos
danos sustentados pela doutrina e jurisprudéncia europeia. Num primeiro instante serviu para
salientar a diferenca entre dano existencial e dano moral e logo apds acabou sendo
incorporado pelo proprio dano existencial®*!.

332

Ainda nas palavras de Almeida Neto®** se observa e se pode ratificar que este dano na

Italia assumiu a seguinte expressdo ‘“danno alla vita di relazione” que se justifica pelo
prejuizo sofrido as relagcbes que comumente acontecem entre o individuo e a sociedade. Se
pode ainda pormenorizar tais relagdes quando se entende que se trata do ato de conviver, de se
relacionar com outras pessoas, trazendo por derivagdo, emancipacdo subjetiva e também
social e quando lesadas proporcionam prejuizos inclusive a capacidade laborativa da pessoa.
Sanseverino®® neste sentido expde que dentre estas relagdes prejudicadas pode servir
como exemplo os prejuizos de ordem sexual, prejuizos quanto as mais variadas modalidades

de lazer e o prejuizo juvenil. Neste sentido ainda Sanseverino®* continua:

O prejuizo sexual é aquele que acarreta a perda da capacidade do individuo de
manter relagdes intimas normais e procriar. O prejuizo juvenil é o prejuizo de lazer
de uma crianca ou adolescente que em razdo do evento danoso é privado de
participar das recreacGes de sua idade. A perda de um lazer, entretanto, nada mais é
do que um dos elementos caracterizadores do dano existencial. O lazer é um dos
direitos da pessoa humana, incluindo-se na adog¢do do direito a uma vida plenamente
digna.

335

Neste diapasdo Steigleder®™ afirma que:

As atividades recreativas e as desenvolvidas fora do ambiente laboral representam
momento de substancial importancia na vida do individuo p6s-moderno. O cotidiano
cada vez mais afeito a relagdes impessoais, digitais, tecnoldgicas e ndo presenciais,
clama por situagdes onde o ser humano interaja fisica e materialmente com os
demais. O lazer é elemento que equilibra o stress vivenciado diariamente no &mbito
do trabalho, da faculdade, etc. A execucdo de atividade que proporcionem,

31 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Disponivel
em: <ww.mpsp.mp.br/portal/page/portal/.../dano%20existencial.doc>. Acesso em: 24 ago. 2016.

%2 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Disponivel
em: <ww.mpsp.mp.br/portal/page/portal/.../dano%20existencial.doc>. Acesso em: 24 ago. 2016.

333 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da reparagdo integral. Indenizacdo no Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 304.

334 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da reparagdo integral. Indenizacdo no Cédigo Civil. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010. p. 305.

%% STEIGLEDER, Dérick Pivatto. O dano existencial e sua ressonancia no ambito do direito laboral
brasileiro. Disponivel em: <http://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/112077>. Acesso em: 25 ago. 2016.
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efetivamente, tais momentos de desconexdo do mundo ‘intra-fabrica’ é, inclusive,
facilitador do desenvolvimento de uma melhor e mais produtiva seara de trabalho.

Entre tantas explanagdes sobre o que seria a vida de relagdes e sua real importancia na
conjugacdo daquilo que se entende como experiéncia de vida, oportuno trazer a baila as

palavras de Frota®®

, que além de esclarecer, implicitamente demonstra 0 quanto a protecdo
deste aspecto em muito corrobora com a ideia de reparalidade integral genuinamente

perquirida nos dias atuais.

Trata-se do conjunto de relacBes interpessoais, nos mais diversos ambientes e
contextos, que permite ao ser humano estabelecer a sua historia vivencial e se
desenvolver de forma ampla e saudavel ao comungar com seus pares a experiéncia
humana, compartilhando pensamentos, sentimentos, emogdes, habitos, reflexdes,
aspiracdes, atividades, e crescendo por meio do contato continuo (processo de
dialogo e dialética) em torno da diversidade de ideologias, opiniGes, mentalidades,
comportamentos, culturas e valores insitos a humanidade.

Este posicionamento vem de encontro com a tematica do direito a desconexao, visto
que para o trabalhador que ndo tem autonomia quanto aos seus horarios determinados no
contrato de trabalho, nem tem respeitados normas e principios que norteiam as relacbes de
trabalho certamente estara fadado a experimentar o dano existencial em sua vida.

E muito comum se verificar hoje situacBes permeadas pelo dano & vida de relacdes
decorrentes de condutas ilicitas do empregador. A constante situacdo de sobrejornada,
situacdo corriqueira que contraria os principios do instituto “horas extras” que deve ter carater
de extraordinariedade tendo em vista situagdes constantes de horas extras ou de sobrejornada,
h& um excesso de exigéncia de mao de obra, 0 que impede que neste momento o0 empregado
pudesse estar se desenvolvendo em outros aspectos, como desfrutando de suas relacbes
pessoais, bem como estar vivenciando seu projeto de vida.

Para Boucinhas Filho e Alvarenga®’:

O direito do trabalho deve viabilizar a plena busca de equilibrio entre vida e
trabalho. Especial mengdo deve ser feita aos chamados periodos de descanso, como
0 repouso semanal e as férias; as diversas formas de interrup¢do e suspensdo do
contrato de trabalho, como as licencas para tratamento médico e para formagdo
profissional, e, finalmente as situagBes que os italianos convencionaram chamar

%36 FROTA, Hidemberg Alves. Nogdes fundamentais sobre o dano existencial. Revista Eletronica do Tribunal
Regional do  Paranad. . 2, n. 22, p. 65.  Setembro/2013. Disponivel  em:
<http:// WWW.mflip.com.br/pub/escolajudicial>. Acesso em: 23 ago. 2016.

337 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcante; ALVARENGA, Rubia Zanotelli. O dano existencial e o direito do
trabalho. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina_24160224_O_DANO_EXISTENCIAL_E_O_
DIREITO_DO_TRABALHO.aspx>. Acesso em: 25 ago. 2016.
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de tempo libero destinato®®, a saber, as atividades de voluntariado, doagéo de

sangue, e, poderiamos acrescer, a interrupcdo do contrato de trabalho para prestar
exame vestibular.

Os abusos com relagdo a exploragdo da méo de obra do trabalhador sdo situacdes
corriqueiras. De forma contumaz a situacdo se repete inescrupulosamente. No entanto, ha
qguem defenda que h& possibilidade de dano existencial também produzido mesmo que a
ofensa tenha se dado em uma Unica vez por parte do empregador.

Ainda de acordo com Boucinhas Filho e Alvarenga®®, um bom exemplo disso seria,

[...] quando o empregador que compele determinado empregado a terminar
determinada tarefa, que ndo era tdo urgente ou que poderia ser concluida por outro
colega, no dia, por exemplo, da solenidade de formatura ou de primeira eucaristia de
um de seus filhos, impedindo-o de comparecer a ceriménia.

Supiot®*?

com sabias palavras complementa que: “ao inves de indexarmos a economia
as necessidades dos homens e as financas as necessidades da economia, nos indexamos a
economia as exigéncias das finangas e tratamos 0s homens como capital humano a servico da
economia”.

Se trata da inversdo de valores como bem observou Nicolai®**. Preocupa-se primeiro
com o ritmo de trabalho, dando a este total prioridade e depois com ritmo de existéncia
humana, este colocado em segundo plano. A partir deste campo de visdo mais abrangente é
possivel notar que a lesdo ao trabalhador e o desrespeito as normas trabalhistas ndo estdo
instaurados apenas na auséncia ou na inadimpléncia das verbas trabalhistas decorrentes de tal
excesso, mas sim naquilo que interessa mais nesta abordagem, os impedimentos surgidos
destas situacdes.

Ser impedido de estar na companhia dos amigos, dos filhos, conjuge ou familiares ou

até mesmo de participar de quaisquer atividades que seja do seu intimo ou de seu desejo, tais

3% NICCOLAI, Alberto. Orario di lavoro e resto della vita. Lavoro e diritto, anno XXIII, n. 2, primavera 2009,
p. 243-253 apud BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcante; ALVARENGA, Rubia Zanotelli. O dano existencial e
o direito do trabalho. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina_24160224 O_DANO_EXISTEN
CIAL_E_O_DIREITO_DO_TRABALHO.aspx>. Acesso em: 25 ago. 2016.

% BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcante; ALVARENGA, Rubia Zanotelli. O dano existencial e o direito do
trabalho. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina_24160224_O_DANO_EXISTENCIAL_E_O_
DIREITO_DO_TRABALHO.aspx>. Acesso em: 25 ago. 2016.

%0 SUPIOT, Alain. L'esprit de Philadelphie: la justice sociale face au marché total. Paris: Seuil, 2010, p. 24-25
apud BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcante; ALVARENGA, Rubia Zanotelli. O dano existencial e o direito
do trabalho. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina_24160224_O_DANO_EXISTENCIAL_E_O
_DIREITO_DO_TRABALHO.aspx>. Acesso em: 25 ago. 2016.

1 NICCOLAI, Alberto. Orario di lavoro e resto della vita. Lavoro e diritto, anno XXII1, n. 2, primavera 2009,
p. 243-253 apud BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcante; ALVARENGA, Ribia Zanotelli. O dano existencial
e o direito do trabalho. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina_24160224 O _DANO _
EXISTENCIAL_E_O_DIREITO_DO_TRABALHO.aspx>. Acesso em: 25 ago. 2016.
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como reunides no clube, no culto religioso, atividades fisicas, sexuais etc. Deste panorama de
lesbes 0 que se nota é que o trabalhador a cada dia sofre mais com o descontrole de sua
prépria existéncia.

Quando este tem seus periodos de descanso (inter ou intrajornada) solapados, resta-lhe
0 esgotamento, componente essencial para a perda do real sentido de viver. Ceifado do prazer
de conviver, de se relacionar, de se sentir completo na sua subjetividade tem-se o dano
existencial. Observe o enunciado de decisdo do TRT — Tribunal Regional do Trabalho da 42.

regiao*:

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO LIMITE LEGAL
DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. O dano existencial é uma
espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso das relagdes de trabalho, o
trabalhador sofre danos/limitacBes em relacdo a sua vida fora do ambiente de
trabalho em razdo de condutas ilicitas praticadas pelo tomador do trabalho. Havendo
a prestacdo habitual de trabalho em jornadas extras excedentes do limite legal
relativo a quantidade de horas extras, resta configurado dano a existéncia, dada a
violacéo de direitos fundamentais do trabalho que integram decisdo juridico objetiva
adotada pela Constituicdo. Do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana decorre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do trabalhador,
nele integrado o direito ao desenvolvimento profissional, o que exige condigdes
dignas de trabalho e observancia dos direitos fundamentais também pelos
empregadores (eficdcia horizontal dos direitos fundamentais). Recurso provido.
(0000105-14.2011.5.04.0241 RO. TRT/4? Regifo. 12 turma. Relator Desembargador
Joseé Felipe Ledur).

Além de casos como este segundo Lora®*:

No ambito do Direito do Trabalho, o dano existencial pode estar presente na
hipotese de assédio moral. Este, sabidamente, compromete a salde do trabalhador,
que apresenta, segundo as pesquisas, desde sintomas fisicos, que incluem dores
generalizadas, dentre outros males, até sintomas psiquicos importantes, com
destaque para distirbios do sono, depressdo e ideias suicidas. O evento, além de
causar prejuizos patrimoniais, pelo comprometimento de capacidade laboral, pode
ensejar sofrimento, angustia, abatimento (dano moral) e também prejuizos ao projeto
de vida, as incumbéncias do cotidiano, a paz de espirito (dano existencial).

Da mesma forma se nota o dano existencial insurgindo nas relagcdes de trabalho
decorrente de situacdo que vitimiza o trabalhador fisicamente. Observe o que a mesma autora

declara®**:

¥2 BRASIL. Poder Judiciario Federal. Acérddo: 0000105-14.2011.5.04.0241, TRT. Tribunal Regional do
Trabalho. RO. TRT/4% Regido. 1% turma. Relator Desembargador José Felipe Ledur. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/acordao-trt-rs-manda-walmart-indenizar.pdf>. Acesso em: 08 set. 2016.

%3 LORA, llse Marcelina Bernardi. O dano existencial no direito do trabalho. Revista Eletronica. Tribunal
Regional do Trabalho do Parana. V. 2, n. 22, set. 2013. p. 21. Disponivel em: <https://ead.trt9.jus.br/moodle/
pluginfile.php/24242/mod_resource/content/1/Revista%20Eletr%C3%B4nica%20(SET%202013%20-%20n%
C2%BA%2022%20-%20Dano%20Existencial).pdf>. Acesso em: 4 set. 2016.
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O trabalhador vitima de LER/DORT também pode padecer de dano existencial. As
expressdes "LesOes por Esforgos Repetitivos (LER)" e "Distlrbios Osteo musculares
Relacionados ao Trabalho (DORT)" abrangem os disturbios ou doencas do sistema
musculo esquelético ligamentar, que podem ou ndo estar relacionadas ao trabalho.
As LesBes por Esforcos Repetitivos (LER) contemplam problemas distintos, de
causas diversas. Quando alguma destas enfermidades tiver como fator
desencadeante os movimentos Se os esforcos repetitivos em questdo forem
executados no exercicio da atividade laboral, a LER entdo se equipard a DORT, em
razdo do nexo causal (ocupacional), caracterizando-se como doenca ocupacional
(art. 20, § 2° da Lei 8.213/91). As lesdes do sistema musculo esquelético prejudicam
ndo somente a atividade laboral, mas também as tarefas do dia a dia, tais como a
higieniza¢do pessoal, a execucdo de instrumentos musicais e outras atividades de
lazer, caracterizando-se, assim, o dano existencial.

Interessante trazer a baila também o enunciado do Art. 226, caput da Constituicdo
Federal de 1988. Neste artigo se percebe a total incoeréncia do posicionamento adotado pelo
empregador, visto que a CF/1988 demonstra expressamente a importancia das relacGes
familiares: “a entidade familiar, base da sociedade, tem especial protecao do estado”.

Neste mesmo sentido observe o enunciado do Art. 227 CF/1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao. (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n® 65, de 2010).

S&o muitas as ligdes constitucionais que se retiram deste enunciado e todas elas
apontam o sentido da respeitabilidade a pessoa humana e o quanto seu convivio familiar e
social devem também ser respeitados. De acordo com Ballestrero,**® a tutela da familia ndo
deve estar a espreita da conformacao primeira dos anseios do empregador. A protecdo passa
por este prisma, porém ndo tdo somente a este. A protecdo nao deve se ausentar da satisfacdo
que deve proporcionar ao empregado para que este possa usufruir das benesses que o trabalho
pode providenciar ao seio familiar.

Por fim, ainda com relagdo a vida de relagGes pode-se afirmar que o prejuizo é certo,

visto que retira da pessoa, do trabalhador especificamente o direito de usufruir de suas

%4 LORA, llse Marcelina Bernardi. O dano existencial no direito do trabalho. Revista Eletronica. Tribunal
Regional do Trabalho do Parana. V. 2, n. 22, set. 2013. p. 21. Disponivel em: <https://ead.trt9.jus.br/moodle/
pluginfile.php/24242/mod_resource/content/1/Revista%20Eletr%C3%B4nica%20(SET%202013%20-%20n%
C2%BA%2022%20-%20Dano%20Existencial).pdf>. Acesso em: 4 set. 2016.

¥ BALLESTRERO, Maria Vittoria. La Conciliazione tra lavoro e famiglia. Brevi Considerazioni introduttive.
Lavoro e diritto, anno XXIII, n. 2, primavera 2009. p. 163.
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relagBes interpessoais, Ihe tira o direito de vivenciar sua propria historia de forma tranquila e

saudavel.

346

Neste sentido, nas palavras de Frota®™® importa dizer que do ponto de vista do dano

existencial, basta que o ilicito tenha ocasionado ao sujeito passivo do dano a abusiva privagdo
de componente significativo de seu projeto de vida e/ou vida de relacdo. As relagOes
interpessoais estabelecidas ao longo da vida ratificam a experiéncia humana por meio de
contatos e afinidades. E o canteiro ideal para disseminar sentimentos, reflexdes, aspiracoes e
tudo o mais que engrandece a alma humana.

Neste diapasdo cabe destacar a opinido exposta por Soares*'’ quando da abordagem

sobre o dano existencial, especificamente sobre o eixo “vida de relagdes”:

O dano existencial representa, em medida mais ou menos relevante, uma alteracdo
substancial nas relacdes familiares, sociais, culturais, afetivas, etc. Abrange todo
acontecimento que incide, negativamente, sobre 0 complexo de afazeres da pessoa,
sendo suscetivel de repercutir-se, de maneira consistente — temporaria ou
permanentemente — sobre a sua existéncia. [...] O dano existencial materializa-se
como uma rendncia involuntéaria as atividades cotidianas de qualquer género, em
comprometimento das proprias esferas de desenvolvimento pessoal. [...] O dano
existencial pode atingir setores distintos: a) atividades bioldgicas de subsisténcia; b)
relagOes afetivo-familiares; ¢) relagGes sociais; d) atividades culturais e religiosas; e)
atividades recreativas e outras atividades realizadoras, porque qualquer pessoa tem o
direito a serenidade familiar, a salubridade do ambiente, a tranquilidade no
desenvolvimento das tarefas profissionais, ou de lazer, etc. [...] E afetado pelo dano
existencial aquele que é injustamente privado de sua liberdade, privagdo essa que
pudesse [sic] ter ceifado a possibilidade de convivio familiar, durante alguns meses,
tempo esse precioso, principalmente, considerando a eventualidade de um familiar
préximo dessa pessoa estar doente, com risco de morte e, ainda, sem ter condi¢des
de compartilhar de confraternizacBes, de ir ao cinema, de participar de atividades
religiosas, académicas, etc. [...] Os sacrificios, as renincias, a abnegagdo, a clausura,
o exilio, o prejuizo do cotidiano, uma interacdo menos rica do lesado com as outras
pessoas, coisas e interesses, provisorias ou definitivas, todos esses elementos
constituem dano existencial.

Deste modo fica claro que o dano existencial trata-se da lesdo a personalidade do
ofendido. Além do prejuizo a vida de relacdes, aporte constituinte do dano existencial, vale
ainda informar que o mesmo ainda pode se configurar atingindo outro eixo importantissimo

da vida do trabalhador, o seu projeto de vida.

¢ FROTA. Hidemberg Alves da. Nog6es fundamentais sobre o dano existencial. P. 67. Revista Eletronica.
Tribunal Regional do Trabalho do Parana. V. 2, n. 22, set. 2013. p 21. Disponivel em:
<https://ead.trt9.jus.br/moodle/pluginfile.php/24242/mod_resource/content/1/Revista%20Eletr%C3%B4nica%20
(SET%202013%20-%20n%C2%BA%2022%20-%20Dan0%20EXxistencial).pdf>. Acesso em: 04 set. 2016.

%7 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 44, 46-47.
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Segundo Frota e Bi&o**®, “o referido dano imp6e a pessoa uma mudanca substancial

no curso normal de sua existencial, bem como dificuldades ou impossibilidade total na
realizacdo do planejamento de vida do lesado, ou seja, no seu projeto de vida”.

Pontual seria questionar por que tamanha importancia dada a um projeto de vida que
quica sabe se ird ser realizado? Exatamente porque no projeto de vida a pessoa tem a
oportunidade de exteriorizar seu verdadeiro eu. E neste percurso da vida em meio a tantas
influéncias histdricas, econdmicas, sociais, culturais e tantas outras que o ser humano (e no
caso o trabalhador) se vé fazendo escolhas e pensa-se que estas devem ser auténticas, ou seja,
proprias da sua interior decisao®®.

Se entende portanto, que apesar do projeto de vida ser individual, ndo se nega a grande
influéncia que o mesmo esta sujeito, o que em nada se confunde com a ingeréncia
inapropriada por via ilicita do empregador na vida pessoal do empregado. Se admite segundo

350

Frota e Bido™" que o projeto de vida é muito mais que um simples plano a ser colocado em

préatica. Trata-se do reflexo no espelho do seu mundo préprio junto com as construcdes
circundantes.

Ratificando tal informagao Forghieri®* explica que:

O ‘mundo’ circundante consiste no relacionamento da pessoa com o0 que
costumamos denominar de ambiente. Abarca tudo aquilo que se encontra
concretamente presente nas situacdes vividas pela pessoa, em seu contato com 0
mundo. [...] Dele faz parte, também, 0 nosso corpo, suas necessidades e atividades,
tais como o alimentar-se e o defecar, a vigilia e 0 sono, a atuacéo e o repouso, 0
viver e o morrer. [...] O ‘mundo’ humano é aquele que diz respeito ao encontro e
convivéncia da pessoa com os seus semelhantes. [...] O ‘mundo’ préprio consiste na
relacdo que o ser estabelece consigo, ou, em outras palavras, no seu ser-si-mesmo,
na consciéncia de si e no autoconhecimento.

Tal informacdo parece a principio muito mais ligada ao primeiro eixo (vida de

relacBes) do que especificamente ao projeto de vida. Porém intenta-se neste momento

%8 FROTA, Hidemberg Alves da; BIAO, Fernanda Leite. A dimensdo existencial da pessoa humana, o dano
existencial e o dano ao projeto de vida: reflexbes & luz do direito comparado. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:cp_BftE1glAJ:www.unigran.br/revista_juridica/ed_an
teriores/23/artigos/artigo07.pdf+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 08 set. 2016.

%9 ERTHAL, Tereza Cristina Saldanha. Psicoterapia vivencial: uma abordagem existencial em psicoterapia.
Campinas: Livro Pleno, 2004. p. 57.

%0 FROTA, Hidemberg Alves da. BIAO. Fernanda Leite. A Dimens&o existencial da pessoa humana, o dano
existencial e o dano ao projeto de vida: reflexbes a luz do direito comparado. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:cp_BftE1glAJ:www.unigran.br/revista_juridica/ed_an
teriores/23/artigos/artigo07.pdf+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 08 set. 2016.

%1 FORGHIERI, Yolanda Cintrdo. Psicologia fenomenolégica: fundamentos, métodos e pesquisas. Sao Paulo:
Cengage Learning, 1993. p. 29, 31-32.
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demonstrar o quanto € intrinseca a relacdo entre os relacionamentos vivenciados pelo
individuo e a criacdo daquilo que se transformara no seu projeto de vida.

Desta forma se percebe que enquanto se vive ou se relaciona de forma rotineira, o que
ha verdadeiramente é a construcdo do projeto de vida. Nesta seara 0s objetivos insurgem e se
tornam reais, fazendo parte a partir dai da vida da pessoa de modo concreto e se legitimo.
Reconhece a singularidade e importancia de seus propdsitos e de sua proje¢do como ser
humano com total respeitabilidade a sua dignidade humana.

Portanto ndo se nega a existéncia de interferéncias no projeto de vida de qualquer
pessoa, 0 que ndo se admite é a interferéncia a ponto de causar dano e esta ainda estabelecida
a partir de uma atitude ilicita, oportunamente situacdo que em muitas vezes é percebida nas
relacBes de trabalho.

352

Reforcando tal ideia Almeida Neto™ estabelece que:

O dano existencial, em suma, causa uma frustragdo no projeto de vida do ser
humano, colocando-o em uma situagdo de manifesta inferioridade - no aspecto de
felicidade e bem-estar - comparada aquela antes de sofrer o dano, sem
necessariamente importar em um prejuizo econémico.

Quando isto ocorre fatalmente se nota a lesdo a dignidade humana, anulando-a, o que
resulta no dano injusto. Ao entender que a normalidade da vida do individuo trata-se do seu
projeto de vida acontecendo, e de repente algo retirasse, mesmo que temporariamente esta
normalidade, estaria incorrendo em dano existencial por se tratar de ofensa ao direito
fundamental de personalidade.

Para Bebber®* esta anormalidade provocada por outrem causa prejuizo a escolha da
pessoa, ao projeto de vida que ela elaborou para sua realizacdo como ser humano. Ainda neste

sentido, mas para melhor explicitar este eixo Frota®®* informa que:

Por projeto de vida entende-se aquilo que o individuo decide faze de sua existéncia.
Naturalmente, o ser humano busca incessantemente extrair 0 maximo de suas
potencialidades, a fim de satisfazer seus anseios pessoais de acordo com aquilo que
Ihe trard, a priori, felicidade. O individuo volta-se & autorrealizagdo, direcionando
sua liberdade de escolha com vistas a concretude das metas, objetivos e ideias que
déo sentido a sua existéncia.

%2 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005. p. 62.

%3 BEBBER, Jilio Cesar. Danos extrapatrimoniais. (Estético, bioldgico e existencial) — breves consideracdes.
Legislacdo do Trabalho. S&o Paulo: LTr., v. 73, n. 1, Jan. 2009. p. 28.

% FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes fundamentais sobre dano existencial. Revista eletronica. Tribunal
Regional do Trabalho do Parand. V. 2, n. 22, Set. 2013. p. 63. Disponivel em:
<https://ead.trt9.jus.br/moodle/pluginfile.php/24242/mod_resource/content/1/Revista%20Eletr%C3%B4nica%20
(SET%202013%20-%20n%C2%BA%2022%20-%20Dano%20EXistencial).pdf>. Acesso em: 09 ago. 2016.
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Diante da realidade de que sua vida é finita, nada mais sensato do que o planejamento
de vida. Todas as pessoas se ocupam de seu tempo para arquitetar seus planos, seu projeto de
vida. Ou seja, o ser humano vive fazendo escolhas a fim de concretizar seu idealizado
projeto®®. Desta forma, qualquer mudanca brusca ou interrupcdo que frustre este destino
idealizado e o obrigue a resignacdo, deve ser considerado como dano existencial. Nas

palavras de Guedes®®:

Entende-se por dano existencial o conjunto de repercussdes de tipo relacional
marcando negativamente a existéncia mesma do sujeito que € obrigado a renunciar
as especificas relagbes do proprio ser e da propria personalidade. O dano existencial
frustra os objetivos da pessoa como ser humano dotado da vontade de concretizar
sonhos e realizagbes em sua vida, e priva-o injustamente da concretizacdo desses
objetivos.

Deve-se considerar ainda, segundo Bebber®’

que para haver a configuracdo do dano
existencial, mediante afetacdo do projeto de vida, e isso se aplica as situacdes que sao

desencadeadas no &mbito das relagdes de trabalho, devem existir 0s seguintes requisitos:

a) a injustica do dano. Somente dano injusto poderd ser considerado ilicito; b) a
situacdo presente, os atos realizados (passado) rumo a consecug¢do do projeto de vida e
a situacao futura com a qual deveré resignar-se a pessoa; c¢) a razoabilidade do projeto
de vida. Somente a frustracdo injusta de projetos razoéveis (dentro de uma légica do
presente e perspectiva de futuro) caracteriza dano existencial. Em outras palavras: é
necessario haver possibilidade ou probabilidade de realizacdo do projeto de vida; d) o
alcance do dano. E indispensavel que o dano injusto tenha frustrado (comprometido) a
realizacdo do projeto de vida (importando em renincias diarias) que, agora, tem de ser
reprogramado com as limita¢des que o dano impds.

Como se nota existe como forte caracteristica do dano existencial, com base
principalmente neste eixo, a privacao efetiva e injusta da realizacdo do projeto de vida, que de
forma plausivel se realizaria. Estes projetos podem variar desde a pratica de esportes,
dedicacdo de horarios especificos aos estudos, mantenca de uma vida familiar, regularidade
de atividade sexual etc.

Para que haja certificagdo de que se trata de dano existencial tem que haver a

frustracdo do projeto de vida e esta deve se pautar na razoabilidade. Deste modo ndo havera

%5 BEBBER. Jilio Cesar. Danos extrapatrimoniais. (Estético, bioldgico e existencial) — breves consideracdes.
Legislacdo do Trabalho. S&o Paulo: LTr. V. 73, n. 1, Jan. 2009. p. 28.

%56 GUEDES, Marcia Novaes. Terror psicolégico no trabalho. 3. ed. Sao Paulo: Ltr, 2008. p. 128.

%7 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais. (Estético, bioldgico e existencial) - breves consideragdes.
Legislacdo do trabalho. S8o Paulo: LTr, v. 73, n. 1, jan. 2009. p. 32.
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consideracdo de situacOes descabidas ou que se apresente sem dar margem de que realmente
aquele projeto de vida iria se efetivar sem a ingeréncia negativa.

Além desta observacdo, deve haver também a consideracdo dos elementos que
compdem o instituto responsabilidade, estes ja explicitados. Neste diapasdo, interessante
suscitar que o reconhecimento do dano existencial pretende proteger o projeto de vida da
pessoa, seus sonhos, seus objetivos, sua vida social, seu convivio de modo geral com
familiares e amigos.

N&o se trata, de forma alguma, de tutela reiterada ou bis in idem, visto que nem o dano
moral e nem o dano biologico se permite efetivar tal protecdo. Tais informacdes s&o

ratificadas nas palavras de Frota®®:

Podem resultar em dano existencial, incidentes cuja repercussdo seja de tamanha
magnitude a ponto inviabilizar relacionamentos de cunho familiar, afetivo-sexual ou
profissional (dano a vida de relagdo) e ou fulminar metas e objetivos de importancia
vital & autorrealizacdo (dano ao projeto de vida) resultando no esvaziamento da
perspectiva de um presente e futuro minimamente gratificante. (grifo nosso).

Com o dano existencial instado a realidade que se tem € a diminuicdo da qualidade de
vida e como consequéncia a perda do livre arbitrio da sua vida pessoal. A esfera laboral pode
se tornar o grande vildo desta condicdo, a partir do momento em que confunde o ambiente
laboral e o ambiente pessoal ou familiar. Tem-se o primeiro passo para o cultivo do dano
existencial.

Agueles momentos que deveriam ser preenchidos com atividades prazerosas, alegres,
préprios de descontracdo com amigos e familiares sdo, aos poucos, sucumbidos pela invasdo
patronal que ndo respeita os parametros definidos em normas constitucionais e trabalhistas
para a sua atuacdo. O dano existencial pode afetar até mesmo os simples planos que o
trabalhador tinha de exercer atividades recreativas com amigos, de descansar ao lado de sua
familia naqueles que deveriam ser seus horarios de descanso, previamente elencados pela
CF/1988 e também pela CLT.

Cabe neste ponto dar especial atengéo ao enunciado do Art. 59 da CLT>®, visto que
este e 0s artigos seguintes minuciosamente apresentam como deve ser 0 escorreito

cumprimento das jornadas de trabalho, quicé as situacGes de horas extraordinérias, as quais

%8 FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes fundamentais sobre dano existencial. Revista eletronica. Tribunal
Regional do Trabalho do Parana. V. 2, n. 22, Set. 2013. p. 63. Disponivel em: <https://ead.trt9.jus.br/moodle/
pluginfile.php/24242/mod_resource/content/1/Revista%20Eletr%C3%B4nica%20(SET%202013%20-%20n%
C2%BA%2022%20-%20Dano%20Existencial).pdf>. Acesso em: 09 ago. 2016.

%9 BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 10 set. 2016.
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ndo devem ultrapassar o montante estabelecido de 2 horas se houver necessidade. Resta ainda
lembrar que conforme o paragrafo 2° do Art. 61, que de especial forma a CLT informa que

estas horas ndo devem passar de 12 horas mesmo em situacdes de forca maior.

Art. 59 - A duracdo normal do trabalho podera ser acrescida de horas suplementares,
em ndmero ndo excedente de 2 (duas), mediante acordo escrito entre empregador e
empregado, ou mediante contrato coletivo de trabalho. § 1° - Do acordo ou do
contrato coletivo de trabalho deverd constar, brigatoriamente, a importancia da
remuneracdo da hora suplementar, que sera, pelo menos, 20% (vinte por cento)
superior a da hora normal. (Vide CF, art. 7° inciso XVI1) § 2° Podera ser dispensado
0 acréscimo de salario se, por forca de acordo ou convencado coletiva de trabalho, o
excesso de horas em um dia for compensado pela correspondente diminuigdo em
outro dia, de maneira que ndo exceda, no periodo maximo de um ano, & soma das
jornadas semanais de trabalho previstas, nem seja ultrapassado o limite méximo de
dez horas diéarias. (Redagdo dada pela Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001) § 3°
Na hipotese de rescisdo do contrato de trabalho sem que tenha havido a
compensagdo integral da jornada extraordinéria, na forma do paragrafo anterior, farg
o trabalhador jus ao pagamento das horas extras ndo compensadas, calculadas sobre
o valor da remuneragdo na data da rescisdo. (Incluido pela Lei n°® 9.601, de
21.1.1998) § 4° Os empregados sob o regime de tempo parcial ndo poderdo prestar
horas extras. (Incluido pela Medida Proviséria n® 2.164-41, de 2001). Art. 60 - Nas
atividades insalubres, assim consideradas as constantes dos quadros mencionados no
capitulo "Da Seguranga e da Medicina do Trabalho", ou que neles venham a ser
incluidas por ato do Ministro do Trabalho, Indistria e Comercio, quaisquer
prorrogagdes s6 poderdo ser acordadas mediante licenga prévia das autoridades
competentes em matéria de higiene do trabalho, as quais, para esse efeito,
procederdo aos necessarios exames locais e a verificagdo dos métodos e processos
de trabalho, quer diretamente, quer por intermédio de autoridades sanitérias federais,
estaduais e municipais, com quem entrardo em entendimento para tal fim. Art. 61 -
Ocorrendo necessidade imperiosa, poderd a duracdo do trabalho exceder do limite
legal ou convencionado, seja para fazer face a motivo de forga maior, seja para
atender a realizagdo ou conclusdo de servigos inadidveis ou cuja inexecugdo possa
acarretar prejuizo manifesto. § 1° - O excesso, nos casos deste artigo, podera ser
exigido independentemente de acordo ou contrato coletivo e devera ser comunicado,
dentro de 10 (dez) dias, & autoridade competente em matéria de trabalho, ou, antes
desse prazo, justificado no momento da fiscalizacdo sem prejuizo dessa
comunicacgdo. § 2° - Nos casos de excesso de horario por motivo de forca maior, a
remuneracdo da hora excedente ndo sera inferior a da hora normal. Nos demais
casos de excesso previstos neste artigo, a remuneragdo sera, pelo menos, 25% (vinte
e cinco por cento) superior a da hora normal, e o trabalho ndo podera exceder de 12
(doze) horas, desde que a lei ndo fixe expressamente outro limite. § 3° - Sempre que
ocorrer interrupcéo do trabalho, resultante de causas acidentais, ou de forga maior,
que determinem a impossibilidade de sua realizagdo, a duracdo do trabalho podera
ser prorrogada pelo tempo necessario até o maximo de 2 (duas) horas, durante o
nimero de dias indispensaveis a recuperacdo do tempo perdido, desde que ndo
exceda de 10 (dez) horas diarias, em periodo ndo superior a 45 (quarenta e cinco)
dias por ano, sujeita essa recuperacdo a prévia autorizacdo da autoridade
competente.

Tanto a CLT como a CF/1988 salientam a preocupagdo em tutelar a dignidade o
trabalhador, Ihe fornecendo condi¢bes para que ndo haja lesdo em sua esfera pessoal por
abuso de autoridade da figura patronal, principalmente nas situagdes que envolvem a

disponibilidade de méo de obra para o empenho laboral.
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Se constata portanto, que o trabalhador deve ter tempo certo para o labor e tempo o
suficiente do seu dia para se dedicar a outras atividades que vao enobrecer ainda mais sua
existéncia, dai a importancia sumaria da desconexdo do ambiente de trabalho, o que
certamente possibilitara o convivio social. Sem a devida observacdo e respeito ao intervalo
interjornada, que deve ser de 11 horas, tem-se séria lesdo aos direitos do trabalhador, bem
como lesdo concreta a sua dignidade humana e por consequéncia o dano existencial.

Para tanto, observe o enunciado trazido pelo Art. 66 CLT, “Entre 2 (duas) jornadas de
trabalho havera um periodo minimo de 11 (onze) horas consecutivas para descanso”. N&o se
pode negar que as energias de todo trabalhador sdo renovadas quando este é alimentado por
condicBes que engrandecem sua dignidade humana, ou seja, em condi¢Bes onde ha verdadeiro
rigozijo estrutural com relacdo a sua saude fisica e mental.

Neste ponto Boucinhas Filho e Alvarenga®® salientam que:

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

A esfera pessoal que tem como aporte a restauracdo, a vitalidade humana que da a
pessoa a capacidade de experimentar sua profunda complexidade, vem sendo atacada por
todos os angulos. Em resposta a estes ataques, varias construces doutrinarias embalam o
tema “direito a desconexdo”. Este vem sendo massivamente defendido, porém o fato é que

guando esta esfera (as relacbes pessoais e 0 projeto de vida) é fracionada tem-se o

361

adoecimento, a indignacéo e o dano existencial propriamente dito. Nascimento®™" aponta que:

[...] pela ndo concessdo de férias por um longo periodo, pela sobrecarga de horas
extras além do limite legal de forma habitual, tudo de modo a causar um prejuizo
concreto no modo de vida da pessoa (prejuizo a saude psiquica) e/ou a um projeto de
vida (exemplifique-se com o trancamento da faculdade por ndo conseguir
comparecer as aulas) e/ou prejuizo concreto no convivio familiar (exemplifique-se
com um divdrcio por estar sempre ausente do meio familiar).

30 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O dano existencial e o direito
do Trabalho. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina_24160224 O _DANO_EXISTENCIAL_E
_O_DIREITO_DO>. Acesso em: 09 set. 2016.

%1 NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Dano existencial requer prova de prejuizo e nexo de causalidade.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-mar-18/sonia-mascaro-dano-existencial-requer-prova-prejuizo-
nexo-causalidade>. Acesso em: 09 set. 2016.
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Infelizmente a percepgdo de que as multiplas atividades repassadas ao trabalhador, as
quais devem ser desenvolvidas, fatalmente desrespeitam as normas trabalhistas e somam a
supressdo do lazer, do convivio familiar e social, fere sua dignidade humana e acaba por
desencadear o dano existencial propriamente dito.

Ratificando a discussao sobre o direito a desconexdo, vale informar que ndo se trata
apenas da desconexdo do ambiente de trabalho e sim da desconexdo do trabalho. O niumero de
atividades que devem ser realizadas pelo trabalhador normalmente ultrapassa qualquer
condicdo legal e, quase que sempre, para dar cabimento destas, o trabalhador acaba por levar
este trabalho para ser realizado em seu ambiente familiar.

Por que um trabalhador faria isso? Por medo de perder o emprego, pela inseguranga
guanto ao vinculo de emprego hoje tdo fragilizado, pela cultura do imediatismo e multiplas
atividades ditadas pelo capitalismo desenfreado e que devem ser desempenhadas pelos
trabalhadores eficientes, por necessidade financeira ou por tantos outros motivos.

Fato € que este trabalhador fica exausto sem a minima condicdo de desfrutar nem de
suas relacBes pessoais nem de seu projeto de vida. Além desta constatacdo e se valendo das
palavras de Afonso®®? pode-se afirmar que ndo sdo poucas as situacbes em que se pode
constatar o posicionamento frivolo do empregador quando este atua de um modo a patrocinar
o0 dano existencial na vida do trabalhador.

Observe algumas situacGes recorrentes que permeiam as relagdes de trabalho e que sdo

causadoras de dano existencial:

I. Acidente de trabalho com vitima de lesdo fisica e morte; Il. N&o recolhimento do
INSS que frustra a aposentadoria do trabalhador; 11l. Meio ambiente de trabalho
insalubre que acarrete lesdo; IV. Meio ambiente de trabalho degradante e sem
condi¢gBes minimas; V. Trabalho andlogo ao de escravo; VI. Jornada excessiva
habitual e sem permissdo de intervalos semanal, interjornada e anual e que priva a
vida de relacdo, os direitos sociais; VII. Assédio moral com traumas psicoldgicos;
VIII. Assédio sexual com traumas psicoldgicos; IX. Entre outras que podem surgir
durante o contrato de trabalho, desde que frustre o projeto de vida e a relagdo do
trabalhador, sob pena de ocorrer o dano moral simples que visa reparar a dor e
ofensa ao espirito da pessoa.

Diante de tais situagdes e tantas outras € inegavel a ofensa, o dano causado ao espectro
pessoal do trabalhador e pela lesdo suportada ndo ha outra solucdo juridica a altura do

enfrentamento necessario que nao seja por via de responsabilizacéo.

%62 AFONSO, Kleber Henrique S. Tema atuais de direito e processo do trabalho. Salvador: Juspodivm, 2014.
p. 280.
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O empregador mais uma vez exacerba de seus poderes e se intitula poderoso o
suficiente para alcancar outras esferas, que de acordo com o texto constitucional ndo estdo a
mercé de suas determinacGes. Por conta destas situacdes e muitas outras € que se deve
reconhecer o dano causado, o fracionamento, a lesdo tanto a vida de relacdes como ao projeto

de vida do trabalhador e este devera ter consequente e justa indenizacao.
6.1 Evolucao do dano existencial no direito comparado

Para se entender a evolucdo do dano existencial ha de se adotar como ponto de partida
a ideia de que se trata do estudo e compreensdo de fatos e consequéncias, que pertencem a
esfera que em regra ndo se apresenta de forma una, imodificavel ou absoluta, a esfera
extrapatrimonial.

Segundo Lora®®:

O dano existencial é oriundo do direito italiano, a teoria acerca do dano existencial
como espécie dos danos imateriais, distinto do dano moral, e apto a fundamentar
pleito ressarcitério, vem despertando gradativamente o interesse da doutrina e da
jurisprudéncia, em especial diante de seus desdobramentos no &mbito do Poder
Judiciario, instado a pronunciar-se sobre a matéria, tanto na esfera civel como
laboral.

O que se intenta dizer € que o estudo e compreensdo de conceitos como o dano
existencial requer revisitacdo constante. N&o se trata de conceitos estanques. A medida que a
sociedade evolui, novas interpretacGes e prismas outrora ndo vislumbrados podem passar a
fazer parte da andlise atual. Se trata de imaterialidade, subjetividade e desta forma néo se tem
exatiddo quanto as melhores respostas juridicas a serem dadas, mas ha a oportunidade de que
elas existam e se apresentem de forma plausivel por se tratar de um novo anseio da sociedade
atual.

Neste sentido ainda, vale ressaltar as palavras de Soares*®*:

Progressivamente, no Brasil e no mundo, cresceu o reconhecimento da valorizagéo
do ser humano, considerado como um valor em si, 0 que propiciou maior interesse
pela tutela dos direitos imateriais, com a ampliacdo de seu ambito de protecdo.
Passou-se a contemplar ndo apenas os danos morais propriamente ditos, e sim
qualquer dano extrapatrimonial de relevo, do ponto de vista juridico, ao

%3 LORA, llse Marcelina Bernardi. O dano existencial no direito do trabalho. Revista Eletronica. Tribunal
Regional do Trabalho do Parana. V. 2, n. 22, set. 2013. p. 10. Disponivel em: <https://ead.trt9.jus.br/moodle/
pluginfile.php/24242/mod_resource/content/1/Revista%20Eletr%C3%B4nica%20(SET%202013%20-%20n%
C2%BA%2022%20-%20Dano%20Existencial).pdf>. Acesso em: 04 set. 2016.

%4 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora Ltda, 2009. p. 37.
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desenvolvimento da personalidade, o que inclui, dentre outros, o direito a
integridade fisica, & estética, as atividades de convivéncia e de relagdo. O novo
paradigma da indenizacdo passou a ser a ampla indenizacdo dos danos
extrapatrimoniais, considerados género, e dos quais o dano moral é espécie.

A imaterialidade, a auséncia de exatiddo ao quantum indenizatério a despeito de
inseguranca juridica ndo devem significar Obice ao avanco das interpretacBes e novos
posicionamento atualmente perquiridos por esta sociedade. Trata-se do estudo da
imaterialidade e oportunamente momento de respostas juridicas que sejam consideradas
plausiveis frente aquilo que ndo se consegue mensurar exatamente com relacdo a determinada
les&o sofrida pelo individuo.

Para tanto, apenas para aclarar a explanacdo sobre tema, recorre-se ao conceito

apresentado por Diniz>*® quanto aos direitos de personalidade.

Conceituam-se os direitos da personalidade como aqueles que tém por objeto os
atributos fisicos, psiquicos e morais da pessoa em si e em suas projecdes sociais. A
ideia a nortear a disciplina dos direitos da personalidade é a de uma esfera
extrapatrimonial do individuo, em que o sujeito tem reconhecidamente tutelada pela
ordem juridica uma série indeterminada de valores ndo redutiveis pecuniariamente,
como a vida, a integridade fisica, a intimidade, a honra, entre outros. (grifo nosso).

Deste modo, serd sempre a sociedade que emitira o parecer do quantum juridico
merece aquela tutela naquele determinado momento, ou a importancia que deve ser dada a
determinado contexto imaterial, que em nada pode ser visto ou intitulado como de menor
importancia frente aos danos materiais sofridos pela pessoa.

Dentre estas observacdes convém ressaltar a valorosa contribuicdo no sentido de se
entender o reconhecimento do dano existencial. Gragas as incursdes e estudos sobre esta
matéria se entendeu no direito comparado a real possibilidade e viabilidade de se demonstrar
0s problemas ou lesbes patrocinadas a partir do dano existencial. Para tanto, varias
concepcdes com relagcdo ao dano moral precisaram ser refeitas ou elaboradas de melhor forma
para que de fato se pudessem obter as respostas juridicas capazes de acalentar o desejo da
sociedade contemporanea.

Ainda segundo Soares*®®:

O instituto dano era essencialmente bilateralizado. Optava-se pela divisdo dos danos
em danos patrimoniais e morais. Por dano patrimonial, entendia-se toda aquela acdo
ou omissdo que afetava o patrimbnio de outrem, enquanto o dano moral

%5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 19. ed. v. 1 . Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 118.
%6 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora Ltda, 2009. p. 43.
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representava um conceito guarda-chuva, sob o qual reuniam-se as mais variadas
espécies de danos e prejuizos que ndo afetavam o patriménio alheio.

A doutrina atenta a vulgaridade da abordagem do tema se apressou em demonstrar a
necessidade de uma analise mais articulada que estivesse de fato em consonancia com 0s
novos propoésitos da responsabilidade civil principalmente, dentro dos novos parametros de
tutela integral tdo pulverizada nos dias atuais.

Logo, se observou 0s primeiros passos para que houvesse a melhor classificagcdo
guanto aos danos imateriais ou (morais), assim chamados por alguns até os dias atuais, e a
partir desta, o detalhamento de outras subclassificacGes ou determinacdo de espécies de danos
imateriais. Especificamente com relacdo a evolucdo do dano existencial, inegavel a
participacdo dos aportes juridicos italianos. Neste Estado se observou pragmaticamente
mudancas na interpretacdo de danos que afetam a subjetividade do individuo.

Verdadeira evolucdo quanto ao posicionamento da doutrina no sentido de instigar
prismas mais abrangentes e flexiveis com relacdo aos danos imateriais ou danos que afetam a
subjetividade do individuo. Criou-se entdo uma nova roupagem muito mais eficaz que seria
aplicada pelo instituto responsabilidade civil.

Danos imateriais insurgem na discussdo e dentre eles, o dano existencial.
Posicionamento este que logo em seguida passou a ser adotado também por outros Estados
como Franga, EUA, Peru, Brasil etc. Como se sabe a integridade fisica e mental da pessoa
perpassa pelas esferas das relagbes sociais. Para mantenca da salde da pessoa ha que
preocupar também com a construcdo de relacbes que se da por meio de estudo, de lazer,
esporte, convencdes religiosas etc.

Neste sentido Lora®’ explica que:

A nova categoria passou a ser estudada em razdo de que, no direito italiano, segundo
a lei, somente sdo admitidas duas espécies de dano indenizavel praticado contra a
pessoa, quais sejam: a) o dano patrimonial, fundado no art. 2.043 do Cédigo Civil; e
b) o dano extrapatrimonial, previsto no art. 2.059 do mesmo Codigo, com a ressalva,
entretanto, de que a indenizagdo somente é devida nos casos previstos em lei ou se 0
dano for causado por uma conduta criminosa.

Vale destacar neste ponto que segundo Schereiber®®;

%7 LORA, llse Marcelina Bernardi. O dano existencial no direito do trabalho. Revista Eletronica. Tribunal
Regional do Trabalho do Parana. V. 2, n. 22, Set. 2013. p 19. Disponivel em: <https://ead.trt9.jus.br/moodle/
pluginfile.php/24242/mod_resource/content/1/Revista%20Eletr%C3%B4nica%20(SET%202013%20-%20n%
C2%BA%2022%20-%20Dano%20Existencial).pdf>. Acesso em: 04 set. 2016.

%8 SCHEREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Da erosdo dos filtros da reparagéo
a diluigdo dos danos. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 98.
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O sistema brasileiro é atipico, seguindo o modelo da codificagdo francesa (embora
ndo tenha seguido a tipificagdo jurisprudencial experimentada na Franca, e por isso é
muito amplo). Mesmo tendo sido inspirado nos modelos francés e alemao, o sistema
italiano é tipico e acabou sendo mais fechado que o proprio sistema alemao atual,
que pode ser considerado atualmente como semitipico, tendo em vista a evolucdo.

k369

Wesendonck™ ainda complementa informando que:

[...] percebe-se que, no Brasil, reinou a regra de um Direito positivo ilimitado,
composto de clausula geral de indenizagdo, com uma nocdo aberta de dano,
vigorante desde o CC de 1916 pelo art. 159. Ja na Italia, existe um direito positivo
que limita a viabilidade dos danos ndo patrimoniais aos casos previstos em lei. Ja no
Brasil, ndo existe grande movimento no sentido de classificar o dano moral
(extrapatrimonial). Na Italia, experimenta-se a classificagio do dano
extrapatrimonial em trés categorias: moral subjetivo, dano biol6égico e dano
existencial (existe um movimento crescente da doutrina italiana representada por
Paolo Cendon, que entende que esta Ultima categoria, o dano existencial, estaria apta
a ser dividida em dano existencial biol6gico e dano existencial ndo biolégico).

Na Italia mesmo nos dias atuais ainda subsistem vérias contradi¢cdes sobre o tema, mas
fato é que desde a década de 60 ja havia a preocupacéo, por conta da doutrina, em encontrar
meios para classificar este novo dano injusto sofrido pela pessoa, que a principio fora
chamado de dano & vida de relag&o.

Para Lora®"":

O reconhecimento do dano a vida de relagdo, que exigia repercussdo no patrimonio
da vitima para gerar indenizagdo, fundamentou os estudos que culminaram na
admissdo do dano existencial, mais amplo que o primeiro, pois enseja indenizacdo
independentemente do prejuizo financeiro e representa consagracdo da tutela da
dignidade humana em sua plenitude.

Almeida Neto®”* complementa salientando que:

O dano existencial, ou seja, 0 dano a existéncia da pessoa, portanto, consiste na
violagdo 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 ao projeto de vida pessoal,
prescindindo de qualquer repercussao financeira ou econémica que do fato da leséo
possa decorrer.

%9 WESENDONCK, Tula. O DANO EXISTENCIAL NAS JURISPRUDENCIAS ITALIANA E
BRASILEIRA - Um Estudo de Direito Comparado. Disponivel em:
<http://livepublish.iob.com.br/ntzajuris/Ipext.dll/Infobase/5ff3/6073/6a90>. Acesso em: 04 set. 2016.

%0 LORA, llse Marcelina Bernardi. O dano existencial no direito do trabalho. Revista Eletronica. Tribunal
Regional do Trabalho do Parana. V. 2, n. 22, set. 2013. p. 20. Disponivel em:
<https://ead.trt9.jus.br/moodle/pluginfile.php/24242/mod_resource/content/1/Revista%20E letr%C3%B4nica%20
(SET%202013%20-%20n%C2%BA%2022%20-%20Dan0%20EXxistencial).pdf>. Acesso em: 04 set. 2016.

1 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial — A tutela da dignidade da pessoa humana. P 25
Disponivel em: <http://www.mp.sp.gov.br/portal/page>. Acesso em: 04 set. 2016.
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Porém somente a partir da Corte de Cassagdo Italiana com a exposi¢do do teor da
Sentenca n. 500 que ocorre em 22/07/1999 que se vé de forma comprovada o resultado do
trabalho intenso da doutrina que especifica a admissé@o de pretensdo indenizatoria fundada no

dano injusto ao direito constitucionalmente garantido.

Ratificando, seria segundo Almeida Neto®"*:

(Sezione Prima Civile, Pres. Reale, Rel. Morelli) — por meio da qual foi reconhecido
o direito ao ressarcimento do dano existencial, uma espécie de dano
extrapatrimonial, coroando o processo evolutivo de protecdo a dignidade da pessoa
humana desenvolvido pelas sentengas 184, de 14.07.1986, da Corte Constitucional,
e 500, de 27.07.1999, da Corte de Cassacao.

Ainda no sentido de esclarecer sobre a evolucdo do dano existencial, cabe informar

gue houve também outra Sentenca n. 7.713/2000 a qual traria de vez o reconhecimento do

.. . ~ o . . 373
dano em questdo, inclusive com a expressao propria “dano existencial” em seu teor™ .

Durante discussdes sobre o tema, enfrentadas por Patricia Ziviz e Paolo Zandon onde
0s mesmos chamavam a atencdo para o fato de que os danos biolégicos ndo deveriam ser
tratados de forma conglobante como vinha sendo, surge desta forma a oportunidade de tutela
minuciosa dos mesmos, bem como do préprio dano existencial®’*.

Ainda nas palavras de Ziviz,*":

O desenvolvimento econdmico que na sociedade ocidental possibilitou, para uma
larga parcela da populagéo, um destaque nos niveis dos ganhos de subsisténcia e a
diminuicdo do horério de trabalho, refletiu — a nivel sociolgico — na tendéncia
difusa de uma valorizacdo do individuo, o qual passa a ser visto como um sujeito
voltado para um projeto de realiza¢des pessoais que transcende a mera producgéo de
um rendimento. Cada vez mais nitidamente toma corpo a idéia da pessoa como
sujeito desejoso de concretizar um projeto de vida de carater global: que ndo se
exaure, por isso, no desenvolvimento do aspecto exclusivamente econémico. Essa
visdo do individuo é aquela que — com larga precedéncia sobre a dinamica social —
resulta ja prevista pela Carta fundamental. Sem querer aqui entrar em detalhes sobre
o0 alcance da protegdo da pessoa na Constitui¢do, basta lembrar que, nesse &mbito, a
protecdo dos valores de carater pessoal se revela como um objetivo prioritario, por

32 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial — A tutela da dignidade da pessoa humana. P. 27.
Disponivel em: <http://www.mp.sp.gov.br/portal/page>. Acesso em: 04 set. 2016.

%3 STEIGLEDER. Derick Pivatto. O dano existencial e sua ressonancia no direito laboral brasileiro. P. 12.
Disponivel em: <http://hdl.handle.net/10183/112077>. Acesso em: 04 set. 2016.

" EACHINI NETO, Eugenio Fachini; WESENDOCK, Tula. Danos existenciais. Precificando lagrimas. Revista
de garantias e direitos fundamentais.  Vitéria, n. 12, p. 23. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:ytVqY GTJIUEJ:sisbib.fdv.br/index.php/direitosegara
ntias/article/download/408/156+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 04 set. 2016.

35 7IVI1Z, Patrizia. La tutela risarcitoria della persona. Danno morale e danno esistenziale. Milano: Giuffre,
1999. p. 411-412 apud MACCARONE, Matteo. Le imissione. Tutela reale e tutela della persona. Milano:
Giuffre, 2002. p. 61. Disponivel em: <http://www.unilibro.it/libro/maccarone-matteo/immissioni-tutela-reale-
persona-danno-esistenziale/9788814097140>. Acesso em: 26 set. 2016.



175

meio do qual se tem em vista uma meta bem definida: vale dizer, a garantia do
desenvolvimento da personalidade e do pleno desenvolvimento da pessoa humana.

E certo que este reconhecimento inicia-se na esfera civel, pois tal sentenca (n.
7.713/2000) se referia a situacdo indenizatéria por conduta omissiva da figura paterna. A
decisdo juridica versava sobre negativa de alimentos, o que, segundo esta ofendia
drasticamente o direito do autor, prejudicando seu desenvolvimento.

Porém nas palavras de Sessarego*’®, ainda pode-se apreender que:

Existe un dafio especial que trasciende lo que conoscemos y designamos como la
integridad sicosomatica del sujeto. Se trata de un dafio radical y profundo, que
compromete, en alguna medida, el ser mismo del hombre. Es un dafio, en
consecuencia, que afecta la libertad de la persona y que, por ende, trastoca o frustra
el proyecto de vida que, libremente, formula cada persona y a través del cual se
‘realiza’ como ser humano. Se trata de un dafio que trunca el proyecto de vida, que
impide, en consecuencia, que la persona desarrolle libremente su personalidad (...)
un dafio que, a partir o teniendo como origen un dafio a la salud, impide a la persona
cumplir, plena o parcialmente, con su proyecto vital (...) La pérdida del ‘sentido’ de
la vida, la imposibilidad de vivenciar y plasmar en conductas determinados valores,
que imprimen un particular y exclusivo sello al discurrir existencial, no tiene
remedio conoscido.

Em outras palavras entende-se que o reconhecimento do dano existencial veio para
abarcar aquelas situacdes que teoricamente eram ditas como danosas, porém concretamente
ficavam a mercé, pois nao se enquadravam na classificacdo tradicional ja bastante conhecida:
patrimonial e ndo patrimonial. Sdo exemplos que podem ser aqui mencionados de danos sem

enquadramento até o reconhecimento do dano existencial®’":

[...] o vazio existencial que se instala no sujeito cujo parente préximo morre ou sofre
graves lesBes pelo comportamento doloso ou culposo de terceiro; a lesdo e
humilhag&o da dignidade pessoal do trabalhador sujeito a acdo de mobbing; o stress
fisico que se decorre da difusdo excessiva de ruido; o stress emocional e fisico que
pode decorrer de férias arruinadas por culpa de terceiros; o trauma da morte culposa
de um animal de estimagao; as consequéncias de um protesto ilegitimo; os danos de
uma calinia ou difamagdo; os inconvenientes dos moradores de um edificio
desmoronado por um vazamento de gés etc.

Deste modo, pode-se afirmar que foi a partir destas duas famosas sentengas (500/1999
e 7.713/2000), que houve a confirmacdo de que mudangas ocorreriam, com a aplicagcdo do
instituto responsabilidade civil, ja que deste momento em diante se teria o reconhecimento do
dano existencial com base nos elementos: injustica do dano e lesdo a um direito

constitucionalmente garantido.

376 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Protecion a la persona humana. Ajuris. Revista da Associacéo dos Juizes
de Direito do Rio Grande do Sul, n. 56, nov. 1992. p. 87-142.

37 ALMEIDA NETO Amaro Alves de. Dano existencial — A tutela da dignidade da pessoa humana. P. 29.
Disponivel em: <http://www.mp.sp.gov.br/portal/page>. Acesso em: 26 set. 2016.
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Nota-se que a responsabilidade civil neste estado transparece de forma legal baseada
nos Arts. 2.043 e 2059°" do Cédigo Civil, e exatamente este (ltimo que interessa por versar
sobre danos extrapatrimoniais. De forma breve interessa dizer que o Codigo Civil italiano
informa que o dano extrapatrimonial sé podera ser indenizado caso seja demonstrado que ha
tipificacdo no Cddigo Penal. Desta forma entende-se que se o ocorrido ndo estiver no rol do
Art. 185 do CP italiano ndo estaria diante de tal possibilidade indenizatoria.

Vale ressaltar ainda que em décadas passadas (por volta dos anos 50) ja se ouvia falar
neste ordenamento, do dano a vida de relacdo, sem € claro, os desdobramentos apresentados
na atualidade, porém pode-se dizer que era o indicio de uma posterior construgdo doutrinéria
neste sentido.

Somente na década de 70 é que a jurisprudéncia italiana ratificou o direito a saude,
informando que este pertence ao rol de direitos fundamentais e sendo desta forma, havendo
ofensa a salde, haveria constatacdo de dano injusto como prega o Art. 2.043, porém sem a
necessidade de tipificacdo de ilicitude penal®’®. Observe que este posicionamento basicamente
tornou independente o dano bioldgico e a partir de entdo se inicia um grande processo de
emancipacao juridica com relacdo aos danos extrapatrimoniais.

k380

Neste sentido Wesendonck™" informa que:

A grande evolugdo ocorreu no Direito italiano por meio da Sentenca n° 184, de
14.07.1986, proferida pela Corte Constitucional italiana, que admitiu a indenizacéo
diante da ocorréncia de um dano a salide, independentemente da prova da existéncia
de um prejuizo patrimonial para o ofendido, bem como da prova de que o dano se
originasse de uma conduta tipica penal, de um crime (art. 2.059 do CC italiano e 185
do CP italiano). Assim, passou a ser possivel a indenizagdo a dano extrapatrimonial
mesmo que ndo decorresse de crime Com essa decisdo, 0 sistema italiano passou a
reconhecer trés espécies de dano: os patrimoniais, 0s morais e os bioldgicos.

Durante algum tempo, o dano biolégico foi visto como conceito guarda chuva, pois
muitos danos até entdo desconhecidos ou ndo acatados, eram considerados como danos

bioldgicos. Segundo Soares®®:

378 Art. 2.043 — Risarcimento per falto illecito. Qualunque fatto doloso e colposo, Che cagiona ad altri un danno
ingiusto, obbliga colui Che hd commesso Il fatto a risarcire Il danno (Cod. Pen. 185). Art. 2.059 — Danni non
patrimoniali. 1l danno non patrimoniale deve essere risarcito solo Nei casi determinati dalla legge. (Cod. Proc.
Civ. 89; Cod. Pen. 185, 598 apud SOARES, Flaviana Rampazzzo. Responsabilidade civil por dano
existencial. Editora Livraria do Advogado, 2009. p. 41.

%% SOARES, Flaviana Rampazzzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Editora Livraria do
Advogado, 2009. p. 41.

380 WESENDONCK. Tula. O dano existencial nas jurisprudéncias italiana e brasileira — Um estudo do
direito comparado. Disponivel em < http:/livepublish.iob.com.br/ntzajuris/Ipext.dll/Infobase/5ff3/6073/6a90>.
Acesso em: 26 set. 2016.

%1 SOARES, Flaviana Rampazzzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Editora Livraria do
Advogado, 20009. p. 42.
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Da analise da doutrina e da jurisprudéncia italianas é possivel perceber certa
vacilagdo quanto a nomenclatura, principalmente quanto ao que exatamente estaria
abrangido no conceito de dano biolégico. [...] todos os danos que ndo eram
enquadrados na regra do Art. 2.043 do Codigo Civil italiano, o que gerou uma
abrangéncia enorme deste tipo de dano, o qual englobava as alteracGes do aspecto
exterior e morfol6gico da pessoa; as reducdes de eficiéncia psicofisica da pessoa, a
alteracdo na capacidade social da pessoa (vida de relagdo); a reducdo da capacidade
de trabalho em geral e da perda de oportunidades de trabalho em razéo de dano.

Ainda considerando esta linha historica evolutiva e gragas aos gquestionamentos
sugeridos pela doutrina e também pela jurisprudéncia italiana, chegou-se o tempo em que se
verifica que nem todas as lesdes suportadas pelo individuo poderiam ser consideradas como
dano bioldgico e ou dano moral.

Deste panorama de insuficiéncia de protecdo é que insurgem o0s primeiros
posicionamentos doutrindrios ja apontados neste topico, 0S quais permeiam nOvVoS
direcionamentos, que serdo admitidos pela responsabilidade civil, inclusive o reconhecimento
do dano existencial propriamente dito.

Por fim na Italia especialmente, a contribuicdo foi relevante, pois nas interpretacées
adotadas ficou entendido que o rol de atividades da vida de relacdo que podem ser afetadas,
negativamente, é amplo, e concluiram que tais danos sdo 0s que atingem a existéncia humana
e, portanto, a denominagao correta seria “dano existencial®®?”,

Termos diferentes sdo utilizados para se tratar do dano existencial também
reconhecido em outros Estados. Nos EUA e na Inglaterra por exemplo, correspondem ao dano
existencial a expressdo “loss of amenities of life” que pode transparecer na expressdo “loss of
enjoyment of life” ou “hedonic damages”, que significa consequéncias danosas imateriais.
Perda ou diminuicdo permanente ou temporaria, da vitima, de participar de suas atividades
normalmente e apreciar a vida por inteiro.

Em diversos tribunais dos Estados Unidos, a perda dos prazeres da vida, € considerada
pelos juizes como um desdobramento do dano moral, a fim de se evitar altas somas de
indenizagdes, ja que ndo ha critérios especificos para a quantificacdo do dano, e que os
julgamentos sdo na maioria realizados por um jari ndo técnico.

Porém, as cortes americanas ndo chegaram a um acordo sobre o fato de os jurados
serem orientados a considerar essa diferenciacdo de danos e fixar indenizagdes separadamente

para as mesmas. Para estes dois Estados, a reparacao dos danos, em razédo da perda do gozo da

%2 SOARES, Flaviana Rampazzzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Editora Livraria do
Advogado, 2009. p. 44.
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vida, visa a compensar as limitagdes da vida da pessoa, decorrentes de ato lesivo, limitagdes
estas que contemplam os prejuizos que restringem o normal exercicio das atividades do dia a
dia, assim como atividades especiais e de lazer que eram comuns no cotidiano da vitima antes
da les&o™®.

Por fim nestes Estados, complementa Soares®®*:

[...] na maioria das vezes o dano existencial é reconhecido como dano autbnomo, em
face do pressuposto de que a capacidade da pessoa de apreciar a vida é um
importante atributo, e que a perda dessa capacidade, em razdo do ato lesivo, é tdo
séria quanto uma lesdo que destrua uma funcao fisica da pessoa, devendo, portanto,
ser tratada como uma espécie de dano distinta das demais, e ndo meramente
equiparada ou absorvida pelos danos morais.

No judiciario portugués também é possivel visualizar a conformacdo com relacdo ao
reconhecimento do dano existencial por meio dos seus julgados. Neste estado especificamente
se percebe que foi a partir de 2003 que o0 reconhecimento se tornou mais consistente.

Ja na América Latina, pode-se citar a atuagcdo do ordenamento juridico peruano que
desde 1990 juntamente com a Corte Interamericana de Direitos Humanos e gracas as
incursdes feitas por Sessarego, fez surgir uma nova categoria de dano chamado dano ao
projeto de vida®®.

Para Sessarego®®:

[...] ha um dever genérico de ‘ndo danificar/lesar’, correspondente ao principio ‘non
laedere’, promovendo abertura para que os julgadores tutelem qualquer espécie de
dano de forma ‘preventiva, unitaria e integral’, abarcando a ‘unidade’ ou ‘dimenséo
coexistencial” do sujeito. Ndo had necessidade de exibir o catdlogo dos diversos
direitos e interesses que merecem protecdo, pois isso é implicacdo da dignidade de
ser livre, coexistencial e temporario e do respeito a esta qualidade. A dignidade se
mostra o elemento basilar da protecéo total do ser humano.

Ainda assim, nas palavras do mesmo autor se nota que a conceituacdo do dano ao
projeto de vida é semelhante aos outros apresentados por ordenamentos distintos. Trata-se,

ainda segundo Sessarego®’;

%3 POSER, Susan. Measuring damages for lost enjoyment of life: the view from the bench and the jury Box.
Law and Human Behavior. V. 27, n. 1, p. 54 apud SOARES, Flaviana Rampazzzo. Responsabilidade civil
por dano existencial. Editora Livraria do Advogado, 2009. p. 59.

% SOARES, Flaviana Rampazzzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Editora Livraria do
Advogado, 2009. p. 50.

% ALMEIDA, Greicy Fraga. Dano existencial ou dano ao projeto de vida? Disponivel em:
<https://www.uniritter.edu.br/files/sepesqg/arquivos_trabalhos/3612/662/752.pdf>. Acesso em: 26 set. 2016.

386 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Deslinde Conceptual entre “Dafio a la Persona”, “Dafio AL Proyecto de
Vida” y “Dano Moral”. Portal de Informacion y Opinion Legal. Revista Foro Juridico. Faculdade de Derecho
da Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, Afo 1, n° 2, jul. 2003. p. 52. Disponivel em:
<http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_6.PDF.>. Acesso em: 27
set. 2016.



179

O projeto de vida é a liberdade, que desponta de uma decisdo, uma escolha de um
projeto especifico, avaliando/estimando diante das oportunidades apresentadas, de
acordo com os seus valores (0 que se mostra valioso para realizar), experiéncias e
vocagOes pessoais, em um determinado periodo histérico visando o futuro, dando
um sentido & nossa existéncia e é desta maneira que a vida humana se comporta.
Assim, tentamos de todas as maneiras executa-lo, tecendo o nosso destino, salvo se
houver alguma mudanca no projeto existencial.

A doutrina peruana salienta que no Brasil o conceito de dano ao projeto de vida néo se
apresenta de forma autbnoma e sim como um dos eixos ofendidos em caso de dano
existencial. Neste ponto especificamente ha divergéncia quanto ao posicionamento preferido

pelo Peru. No Brasil, tem-se a sequinte afirmacao®®®:

Por projeto de vida entenda-se o destino escolhido pela pessoa; o que decidiu fazer
com a sua vida. O ser humano, por natureza, busca sempre extrair o0 maximo das
suas potencialidades. Por isso, as pessoas permanentemente projetam o futuro e
realizam escolhas no sentido de conduzir sua existéncia a realizacdo do projeto de
vida. O fato injusto que frustra esse destino (impede a sua plena realizacdo) e obriga
a pessoa a resignar-se com o seu futuro € chamado de dano existencial.

Desta forma, o modelo peruano difere-se do modelo italiano, no que se refere a
classificacdo do dano a pessoa. Neste o ordenamento juridico compreende que os danos
extrapatrimoniais se classificam em: o dano biolégico, o dano moral e o dano existencial.

Ja no ordenamento juridico peruano, o dano que lesa a pessoa humana pode ser
pontuado como dano a “unidade psicossomatica” e dano a “liberdade do ser humano”, ou
seja, tem-se 0 dano psicossomatico e o dano ao projeto de vida (dano a “liberdade
fenoménica”).

Segundo Sessarego®® ainda, estas duas categorias, portanto, abrange todos os danos
que o ser humano pode vir a sofrer, compreendendo-o de forma unificada, ou seja, em uma

unidade psicossomatica e sua liberdade. O modelo peruano dos “danos a pessoa” ndo

%7 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Deslinde Conceptual entre “Dafio a la Persona”, “Dafio AL Proyecto de
Vida” y “Dano Moral”. Portal de Informacién y Opinién Legal. Revista Foro Juridico. Faculdade de Derecho
da Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, Afo 1, n° 2, jul. 2003. p. 39. Disponivel em:
<http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_6.PDF.>. Acesso em: 27
set. 2016.

%8 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial) — breves consideracdes.
Revista LTr: Legislacdo do trabalho. S& Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p 28. Disponivel em:
<http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:3_uPbxHqUgMJ:www.trt4.jus.br/RevistaEletronicaPo
rtlet/serviet/download/72edicao.pdf+&cd=1&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 26 set. 2016.

%9 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Deslinde Conceptual entre “Dafio a la Persona”, “Dafio AL Proyecto de
Vida” y “Dano Moral”. Portal de Informacién y Opinién Legal. Revista Foro Juridico. Faculdade de Derecho
da Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, Afio 1, n° 2, jul. 2003. p. 16. Disponivel em:
<http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs_6.PDF.>. Acesso em: 26
set. 2016.
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despreza os ensinamentos de matriz europeia, uma vez que foi inspirado nesse modelo, porém
0 aperfeigoou.

Nas palavras de Sessarego®® entende-se que:

Em conformidade com o explicitado até o momento identifica-se e resta aclarado que
o0 dano moral ndo é uma categoria que pode ser vista com autonomia como o dano ao
projeto de vida, pois aquele somente diz respeito ao dano psiquico, um distdrbio
psicoldgico, provisorio, manifestado emocdes como dor, sofrimento, raiva, medo, etc.
(‘pretium doloris’), enquanto este € um dano muito mais grave e radical que afeta a
sua existéncia.

Por fim, no entendimento de Sessarego®' e no ordenamento juridico daquele estado
visam o tratamento distinto aos danos a pessoa. Trata-se dos danos psicossomaticos e o dano
ao projeto de vida, tendo em vista que tais lesbes podem ter diferentes intensidades. Os danos
psicossomaticos, como o0s danos existencial, biolégico e moral afetam a integridade
psicoldgica ou fisica, ja 0 dano ao projeto de vida, por sua vez, afeta a liberdade da pessoa de
decidir o que ser e fazer ao longo de sua vivéncia.

Com fulcro nesta classificacdo é que se nota que no estado peruano ha verdadeira
negacdo a expressao “dano existencial,” o que torna sem razao sua discussdo, ja que 0 mesmo
esta inserido e tutelado quando se aborda o tema danos psicossomaticos. Porém estes nao
devem ser confundidos com os danos que afetam o projeto de vida, pois as consequéncias sao
totalmente diferentes. O dano a liberdade fenoménica ou ao projeto de vida, como é mais
conhecido, ndo ¢ “mera abstragdo” ou um jogo de palavras e ndo pode ser reduzido ao
conceito de dano moral.

Dai a razéo de sistematizar e conceituar os danos conforme a teoria peruana de “danos
a pessoa.” Para melhor compreensdo das palavras do autor, as quais coadunam com o0
posicionamento juridico adotado pelo Peru, observe o exemplo apresentado por ele préprio

em conferéncia juridica®®:

390 SESSAREGO, Carlos Fernandez. Deslinde Conceptual entre “Dafio a la Persona”, “Dafio AL Proyecto de
Vida” y “Dano Moral”. Portal de Informacion y Opinion Legal. Revista Foro Juridico. Faculdade de Derecho
da Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, Afo 1, n° 2, jul. 2003. p. 19. Disponivel em:
<http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/articulos/ba_fs 6.PDF.>. Acesso em: 26
set. 2016.

%1 SESSAREGO, Carlos Fernandez. El dafio ao proyecto de vida. Portal de Informacién y Opinién Legal.
Revista Foro Juridico. Faculdade de Derecho da Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, n. 50, dez.
1996, p 28. Disponivel em: <http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/
articulos/ba_fs_7.PDF>. Acesso em: 26 set. 2016.

%92 SESSAREGO, Carlos Fernandez. El dafio ao proyecto de vida. Portal de Informacién y Opinién Legal.
Revista Foro Juridico. Faculdade de Derecho da Pontificia Universidad Catdlica del Per(, Lima, n. 50, dez.
1996, p. 31. Disponivel em: <http://dike.pucp.edu.pe/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/
articulos/ba_fs_7.PDF>. Acesso em: 26 set. 2016.
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[...] um pianista profissional que, por vocagdo dedica inteiramente & sua arte, ou
seja, o significado da sua vida, sofre um acidente de carro e perde alguns dedos das
maos. A perda dos dedos das méos de um pianista ou um cirurgido, das pernas de
um esportista ou vendedor de rua, a desfiguracdo do rosto de um modelo ou artista
ndo é um mero dano psicossomatico, pois possui um significado mais profundo, de
maior importancia. O ser humano se insere na sociedade, assumindo sua realizacdo
existencial e quando sua liberdade fenoménica é obstaculizada, perde-se o sentido da
vida, a razdo de viver.

Desta forma, estd demonstrado que ha realmente a necessidade, tanto em ambito
interno como a nivel internacional de direitos humanos, ampliar as formas de reparacdo
levando em conta a protecdo integral da personalidade da vitima.

Por fim, intentou demonstrar neste topico por meio de uma descricdo histérica da
abordagem do dano existencial que apesar de pontuacGes distintas apresentadas por varios
paises, ainda assim subsiste a ideia da tutela e reparacdo integral da pessoa humana. Vale
dizer que dentre os Estados citados aqui, como a Italia, berco das discussbes sobre dano
existencial, assim como EUA, Peru e Brasil, hd outros paises tanto da Europa como da
América Latina como Espanha, Franc¢a, Uruguai que apesar de ndo serem citados reconhecem
a autonomia do dano existencial.

A abordagem com efetiva classificacdo dos danos permite a sociedade melhores
chances de obter repostas juridicas adequadas, o que evita a banalizacdo do dano

extrapatrimonial, bem como possibilita a adequada tutela integral.

6.2 Interpretagdes atuais da jurisprudéncia brasileira

Incansavel é o proposito de demonstrar os maleficios que o dano existencial patrocina
na vida do trabalhador. Apos a apresentacdo dos aportes tedricos, enseja-se neste momento
demonstrar por meio de decisdes jurisprudenciais brasileiras a convic¢do de que esta leséo
tem que ser reprimida.

Com consideracdo a tais decisdes ha o fortalecimento da tese em questdo. A priori se
intenta real reconhecimento e que a partir deste ndo se tenha mais tanta dificuldade em
demonstrar, se utilizando dos elementos da responsabilidade civil que realmente se trata de

situagdes inequivocas de lesdo ao patrimonio imaterial do trabalhador.
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Além disso, nesse sentido, observando o posicionamento do Des. José Felipe Ledur,

3

apresentados por Boucinhas Filho e Alvarenga®® se deduz que parmetros devem ser

firmados para eficaz aplicabilidade da responsabilizacéo.

A condenacéo em reparagdo de dano existencial deve ser fixada considerando-se a
dimensdo do dano e a capacidade patrimonial do lesante. Para surtir um efeito
pedagogico e econdmico, o valor fixado deve representar um acréscimo consideravel
nas despesas da empresa, desestimulando a reincidéncia, mas que preserve a sua
salide econdmica.

Porém, é certo afirmar que a maioria das decisbes juridicas a serem consideradas
dentro deste tdpico, de forma proposital, foram casos buscados pertenceram as decisdes da
atuacdo jurisdicional dos tribunais do trabalho da regido sul e sudeste do pais. Rio Grande do
Sul, Parand, Minas Gerais e S&o Paulo sdo alguns dos estados que vem se destacando pelo
posicionamento de vanguarda com relacdo a muitas das questBes tormentosas juridicamente
nos dias atuais, entre estas o reconhecimento do dano existencial.

Corrobora neste ponto a informacdo trazida pela analise de Almeida®*

que observa
que hé vérios pontos frageis dentro das respostas juridicas apuradas até o prezado momento
nos tribunais regionais do trabalho. Segundo a autora é notério ao posicionamento adotado
pelo tribunal de Sdo Paulo (28 Regido), a auséncia de determinacdo quanto ao dano. Néo se
faz neste tribunal distingdo entre dano moral e existencial, o que certamente significa prejuizo
indenizatério a quem sofreu a lesdo®®.

Ainda nas palavras da mesma autora, entende-se que nas decisGes dos tribunais,
abarcadas pela atuacéo jurisdicional entre os anos de 2010/2012 o dano existencial quase nao
foi mencionado e quando ocorreu, foi considerado como uma espécie de dano moral

decorrente de atitude arbitraria do empregador®*®®. Mas, é também numa reforma feita no

%% BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O dano existencial e o direito
do trabalho. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina_24160224 O DANO_EXISTENCIAL E
O_DIREITO_DO>. Acesso em: 11 nov. 2014.

3% ALMEIDA, Marilia. Aumentam agdes contra empresam que prejudicam a vida pessoal do funcionario.
Decisdes favoraveis do Tribunal Superior do Trabalho incentivam a busca de indenizagfes por danos contra a
dignidade do trabalhador. IG S&o Paulo. Economia. Carreiras. Disponivel em: <http://economia.ig.com.br/
carreiras/2014-03-07/aumentam-acoes-contra-empresas-gque-prejudicam-vida-pessoal-de-funcionario.html>.
Acesso em: 10 set. 2016.
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Decisdes favoraveis do Tribunal Superior do Trabalho incentivam a busca de indeniza¢Bes por danos contra a
dignidade do trabalhador. IG Séo Paulo. Economia. Carreiras. Disponivel em:
<http://economia.ig.com.br/carreiras/2014-03-07/aumentam-acoes-contra-empresas-que-prejudicam-vida-
pessoal-de-funcionario.html>. Acesso em: 10 set. 2016.

3% ALMEIDA, Marilia. Aumentam agdes contra empresam que prejudicam a vida pessoal do funcionario.
Decisdes favoraveis do Tribunal Superior do Trabalho incentivam a busca de indenizagfes por danos contra a
dignidade do trabalhador. IG Séo Paulo. Economia. Carreiras. Disponivel em:
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posicionamento do TRT da 42. regido, que se nota claramente o novo paradigma concebido

pelo TST — Tribunal superior do Trabalho. Observe teor do enunciado abaixo*’:

Dano existencial. Jornada excedente do limite legal de tolerancia. Violacdo a direitos
fundamentais do trabalho e a dignidade da pessoa humana. Aviltamento da
trabalhadora. Dano in re ipsa. Indenizacdo devida. Quantum indenizatério. 2.
Honorarios assistenciais. Declaracdo de pobreza que, por si, autoriza a concessao da
assisténcia judiciaria gratuita. Determinada a compensagdo dos honorarios
contratuais com os honorérios assistenciais. (1* Turma. Relator o Exmo.
Desembargador José Felipe Ledur. Processo n. 0000105-14.2011.5.04.0241 RO.
Publicacdo em 19-03-2012).

Pelas méos do relator, o Exmo. Desembargador José Felipe Ledur, foi possivel

verificar a seguinte ementa:

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO LIMITE
LEGAL DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. O dano existencial
é uma espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso das relagdes de trabalho,
o trabalhador sofre danos/limitacbes em relacdo a sua vida fora do ambiente de
trabalho em razéo de condutas ilicitas praticadas pelo tomador do trabalho. Havendo
a prestacdo habitual de trabalho em jornadas extras excedentes do limite legal
relativo a quantidade de horas extras, resta configurado dano a existéncia, dada a
violacéo de direitos fundamentais do trabalho que integram deciséo juridico-objetiva
adotada pela Constituicdo. Do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana decorre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do trabalhador,
nele integrado o direito ao desenvolvimento profissional, o que exige condigdes
dignas de trabalho e observancia dos direitos fundamentais também pelos
empregadores (eficacia horizontal dos direitos fundamentais). Recurso provido.

O caso em questdo apresenta a versdo de que®®:

[...] a reclamante trabalhou para a reclamada de 28/03/96 a 20/02/09, exercendo por
altimo a funcdo de chefe de secdo. Nos autos do processo n® 0126300-
15.2009.5.04.0241 foram deferidas a autora horas extras excedentes da 82 diaria e da
442 semanal, tendo por base a jornada alegada na inicial daqueles autos. Tal peca
processual ndo foi juntada a presente reclamatéria. Entretanto, pela ata de audiéncia
juntada a fl. 09 é possivel perceber que a tese era de trabalho de 12 a 13 horas por
dia, com intervalo de 30 minutos e com uma folga semanal. Em relacdo ao
denominado "dano existencial"”, transcreve-se parte da sentenca de origem, a qual se
vale de artigo da autoria de Frota, o qual j& foi nesta abordagem também
apresentado. Segundo a doutrina, ainda escassa a respeito do tema - razdo pela
qual o dano existencial é frequentemente confundido com dano moral -, 0 dano

<http://economia.ig.com.br/carreiras/2014-03-07/aumentam-acoes-contra-empresas-que-prejudicam-vida-
pessoal-de-funcionario.html>. Acesso em: 10 set. 2016.

*" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Rio Grande do Sul. RO. 0000105-14.2011.5.04.0241. Relator Des.
José Felipe Ledur, 12 Turma. Diario Eletrdnico da Justica do Trabalho. Porto Alegre. Margo 2012. Disponivel
em: <http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:ursDm8wWilUQQJ:www.trt4.jus.br/RevistaEletro
nicaPortlet/servlet/download/139edicao.pdf+&cd=5&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 10 set. 2016.

%% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (42. Regido). Rio Grande Do Sul. Revista Eletronica. Ano VIII n.
139, 23 Quinzena Maio/2012. p. 24-27. Disponivel em: <http://webcache.googleusercontent.com/search?
g=cache:ursDm8WiUQQJ:www.trt4.jus.br/RevistaEletronicaPortlet/servlet/download/139edicao.pdf+&cd=5&hl
=pt-BR&ct=cInk&gl=br> Acesso em: 10 set. 2016.
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existencial € uma das espécies do género dano imaterial, e apresenta-se sob duas
formas: “dano ao projeto de vida” e “dano a vida de relagbes”. O “dano ao
projeto de vida atinge” a liberdade de escolha, frustrando o projeto de vida que a
pessoa elaborou para sua realizagdo como ser humano, atinge, pois “as
expectativas de desenvolvimento pessoal, profissional e familiar da vitima,
incidindo sobre sua liberdade de escolher o seu proprio destino”, constituindo uma
“ameaga ao sentido que a pessoa atribui a existéncia, ao sentido espiritual da
vida”, estd, pois, mais ligado “as alteragées de cardter ndo pecunidario nas
condicdes de existéncia, no curso normal da vida da pessoa e de sua familia, sendo,
pois reconhecido que a violagdo aos direitos humanos, por vezes, impedem a pessoa
de desenvolver suas aspiracdes e vocacles, acarretando frustracbes de dificil
superagdo”. Ja o “dano de relagdo” diz respeito aquele prejuizo causado “ao
conjunto de relagdes interpessoais, nos mais diversos ambientes e contextos, que
permite ao ser humano estabelecer a sua histéria vivencial e se desenvolver de
forma ampla e saudavel, ao comungar com seus pares a experiéncia humana,
compartilhando pensamentos, sentimentos, emogdes, habitos, reflexdes, aspiracdes,
atividades e afinidades, e crescendo, por meio do contato continuo (processo de
dialogo e de dialética) em torno da diversidade de ideologias, opinides,
mentalidades, comportamentos, culturas e valores insitos a humanidade”. (fl. 162).
O dano existencial, portanto, é espécie de dano imaterial, mediante o qual, no caso
das relacdes de trabalho, o trabalhador sofre dano/limitacdes em relagdo & sua vida
fora do ambiente de trabalho em raz&o de condutas ilicitas praticadas pelo tomador
do trabalho. No presente caso, a reclamante alega que as jornadas excessivas lhe
ocasionaram dano quanto ao seu convivio familiar, & sua salde, aos seus projetos de
vida, a sua dignidade etc. A configuracdo do dano, em regra, deve ser comprovado
de forma inequivoca, salvo nos casos de dano in re ipsa. As testemunhas R. C. e J.
referem fatos que ndo sdo capazes de demonstrar a existéncia ou ndo de dano
existencial decorrente das jornadas cumpridas pela autora. Ja a testemunha P. S,
ouvida como informante, disse que a filha da autora, a qual possui 12 anos,
gueixava-se que a made nunca estava presente porque trabalhava muito e ndo
participava de festas de aniversario, Natal e Ano Novo. Entretanto, em seguida, ao
ser questionada se tem conhecimento se o supermercado abre no Natal e no Ano
Novo, disse que a autora estava presente nessas datas, mas ndo se envolvia com 0s
preparativos (fl. 156). Embora a prova oral ndo apresente elementos capazes de
solucionar a lide e a prestacdo de horas extras ndo represente, em regra, dano
imaterial/existencial, o trabalho prestado em jornadas que excedem habitualmente o
limite legal de duas horas extras diarias, tido como parametro toleravel, representa
afronta aos direitos fundamentais e aviltamento da trabalhadora, o que autoriza a
conclusdo de ocorréncia de dano in re ipsa. De fato, os direitos fundamentais
previstos no art. 7° da Constituicdo de 1988, dentre eles o disposto no inciso XllII
(duragdo do trabalho normal ndo superior a oito horas diérias e quarenta e quatro
semanais, facultada a compensacdo de horarios e a redugdo da jornada, mediante
acordo ou convengdo coletiva de trabalho) e no inciso XXII (redugdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de salde, higiene e seguranga) sdo
concregdes de valores e normas de carater principiolégico e correspondem a uma
decisdo juridico-objetiva de valor adotada pela Constituicdo. Esta prevé valores e
principios, dentre outros, no Predmbulo (e.g., a assegura¢do do exercicio dos direitos
sociais, da liberdade e do bem-estar), no art. 1° Ill e IV (dignidade da pessoa
humana os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa) e no rol dos direitos
sociais elencados no art. 6° (e.g., o direito a salde, ao trabalho, ao lazer e a
seguranga). Do principio da dignidade da pessoa humana, nicleo dos direitos
fundamentais em geral, decorre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
do trabalhador, nele abarcado o desenvolvimento profissional mencionado no art. 5°,
XII1, da Constituicdo, o que exige condi¢des dignas de trabalho e observancia dos
direitos fundamentais assegurados aos trabalhadores. Finalmente, esses valores e
principios vinculam ndo s6 o Estado (eficacia vertical dos direitos fundamentais),
mas também o empregador/organizacdo econdmica (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ou eficicia em face dos particulares). Especificamente no que diz
respeito ao direito a duracdo do trabalho normal ndo superior a oito horas deriva a
conclusdo de que o trabalho em condi¢des anormais (em jornada extraordindria)
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deve atender os pardmetros em que a legislacdo infraconstitucional estabelece a
restricdo a garantia jusfundamental. Consoante destacado, é incontroverso que a
reclamada ndo atendeu a esse limite. Ao contrario, em conduta que revela ilicitude,
converteu o extraordinario em ordinério, interferindo indevidamente na esfera
existencial da sua empregada, fato que dispensa demonstracdo. Seu proceder
contraria decisdo juridico-objetiva de valor que emana dos direitos fundamentais do
trabalho acima destacados. A indenizacdo pelo dano existencial sofrido pela
reclamante em razdo da conduta da empresa ré é de dificil mensuracdo. Para a
fixagdo do quantum indenizatério é importante que se levantem certos parametros,
visto que inexiste critério previsto no ordenamento juridico. A condenacdo em
reparacdo de dano existencial deve ser fixada considerando-se a dimenséo do dano e
a capacidade patrimonial do lesante. Para surtir um efeito pedagdgico e econémico,
o valor fixado deve representar um acréscimo consideravel nas despesas da empresa,
desestimulando a reincidéncia, mas que preserve a sua salde econdmica. Como
visto, a reclamante teve a sua vida privada prejudicada em razdo da exigéncia de
jornadas excessivas, 0 que representa afronta a direitos fundamentais. Ademais, a
reclamada é empresa de grande porte e com consideravel capacidade econdmica, o
que se tem conhecimento em razdo do julgamento de diversas outras demandas
envolvendo a mesma empresa. Assim, tem-se por razoavel arbitrar a indenizagdo por
dano existencial no valor de uma remuneracdo para cada ano de trabalho ou fracéo
superior a seis meses, considerada a ultima remuneragdo percebida pela reclamante
(R$ 1.900,80 - fl. 77), ou seja, R$ 24.710,40 (vinte e quatro mil, setecentos e dez
reais e quarenta centavos - 12 anos e 10 meses de trabalho). Da-se provimento ao
recurso ordinario da reclamante para condenar a reclamada ao pagamento de
indenizacdo por dano existencial no valor de R$ 24.710,40 (vinte e quatro mil,
setecentos e dez reais e quarenta centavos) atualizado a partir desta data e juros a
partir do ajuizamento (Simula 362 do STJ).

O deferimento da indenizacdo nesta sentenca causa grande repercussdo no mundo
juridico trabalhista. Com este posicionamento o relator ndo s6 atendeu ao anseio
constitucional da reclamante, mas também faz a devida correcdo juridica argumentativa
necessaria para que outros casos vindouros obtenham a devida tutela. Ndo obstante o relator
também faz o devido esclarecimento quanto ao conceito de dano existencial e demonstra o
quanto o caso em analise apresenta os requisitos para tal reconhecimento.

Em observéancia feita com relacdo a rendncia involuntaria das atividades consideradas
pela reclamante como cotidianas, o que acabou por comprometer de fato a esfera pessoal da
reclamante que deveria ter completo desenvolvimento. O relator se apropriando de
embasamento teorico, fundamentou que a reclamante cumpria jornada de trabalho
desarrazoada e que mesmo assim, este fato, por si sé ndo seria o suficiente para determinar a
ocorréncia de dano moral-existencial.

Aproveitou 0 ensejo para ressaltar ainda que®®:

[...] a reclamante trabalhou voluntariamente por mais de oito anos sem nunca ter
feito uso da rescisdo contratual direta ou indireta. Entendeu que a exigéncia de

%9 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (4% Regido). Revista Eletronica. Rio Grande do Sul, Ano VIII, n.
139, 23 Quinzena, Maio/2012. p. 24-27 Disponivel em: <http://webcache.googleusercontent.com/
search?g=cache:ursDm8WiUQQJ:www.trt4.jus.br/RevistaEletronicaPortlet/serviet/download/139edicao.pdf+&c
d=5&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=br>. Acesso em: 10 set. 2016.
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prestacéo de trabalho em horéario superior ao inicialmente contratado gera o direito a
reparacdo na esfera patrimonial. A reclamante recorre. Alega que o fato de ter
trabalhado mais de oito anos em jornadas excessivas sem pleitear a rescisdo indireta
do contrato de trabalho ndo pode ser Gbice a pretensdo formulada nestes autos. Aduz
que no processo n® 0126300-15.2009.5.04.0241, onde Ihe foram deferidas horas
extras, houve a pronincia da prescricdo das verbas exigiveis em data anterior a 17-
12-04, o que afasta a alegacdo de que ja teria recebido a reparacdo patrimonial, na
medida em que as parcelas atingidas pela prescricdo ndo foram pagas. Sustenta que a
reclamada acaba com a saude fisica e mental dos seus empregados, tanto no Brasil
como no exterior, em razdo da exigéncia de trabalho em jornadas excessivas sem o
pagamento das horas extras. Entende que restou demonstrada a ocorréncia de ato
ilicito, dano a bens extrapatrimoniais e nexo causal. Assevera que trabalhava em
jornada de 12 a 13 horas com intervalo de 30 minutos, o que demonstra 0 pouco
tempo de sobra para os demais compromissos particulares, dentre eles o convivio
familiar. Refere a previsdo constitucional do direito ao lazer, ao convivio social com
a familia, a salde, a dignidade, dentre outros. Alega que as extensas jornadas de
trabalho ndo limitavam apenas o convivio familiar, mas também prejudicavam a sua
salde. Prequestiona o art. 6° da CF/88. Cita o art. 149 do Cédigo Penal. Aduz que as
jornadas extensas prejudicaram os seus projetos de vida. Em relagdo ao valor da
indenizagdo, sustenta que deve ser no mesmo valor que a reclamada teve de
vantagem quando ignorou as suas necessidades bésicas como ser humano ou,
sucessivamente, em valor ndo inferior as horas extras prestadas e atingidas pela
prescricdo nos autos do processo n° 0126300-15.2009.5.04.0241. Pretende a
aplicacdo das regras civeis em relagdo a correcdo monetaria e aos juros.

Posicionamento semelhante pode ser verificado nos autos do RO n. 491-
82.2012.5.04.0023 onde a relatora Des. Tania Regina Silva Reckziegel também do tribunal da
4% Regido observa a notdria presenca de dano existencial promovido pelo empregador,

reformando a deciséo de 12 instancia.

Se tem neste excerto jurisprudencial o seguinte enunciado®®:

No caso dos autos, a jornada do reclamante foi fixada no processo n. 0000698-
75.2011.5.04.0004 (anteriormente movido pelo autor em face da ré) como sendo das
07 h as 20h30min, com 30 minutos de intervalo, de segunda a sabado: em 3
domingos por més, sendo que um deles compensado com folga durante a semana,
das 07 h as 15h30min, com 30 minutos de intervalo; em metade dos feriados
verificados na contratualidade, das 07h as 15h:30min de intervalo. A magistrada a
quo julgou improcedente pedido de indenizacdo por dano existencial sob o
fundamento de que a prestacdo de labor extraordindrio enseja tdo somente o
pagamento das horas extras correspondentes. Outrossim, entendeu que, ao aceitar a
promocéo, o autor teria priorizado sua ascensdo profissional ao convivio familiar e
social. O dano existencial é espécie do género dano imaterial que corresponde as
lesdes que comprometem a liberdade de escolha do individuo, impossibilitando-o de
realizar um conjunto de atividades culturais, sociais, recreativas, esportivas, afetivas
e familiares; ou de desenvolver seus projetos de vida no &mbito social e no pessoal.
Todo ser humano tem direito de projetar seu futuro e de realizar escolhas com vistas
a sua autorrealizagdo, bem como de fruir da vida de relacdes (isto é, de desfrutar de
relagBes interpessoais e de atividades prazerosas extralaborais). O dano existencial
caracteriza-se justamente pelo tolhimento da autodeterminacdo do individuo,
inviabilizando a convivéncia social e frustrando eu projeto de vida. Isto posto, tenho
que a sujei¢do habitual do trabalhador a jornada exaustiva implica interferéncias em

%0 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (42 Regido). Rio Grande do Sul. RO. 491-82.2012.5.04.0023.
Relator Desa. Tania Regina Silva Reckziegel, 22 Turma. Diéario eletronico da justica do Trabalho. Porto Alegre.
Maio 2014. Disponivel em: <http://www.trt4.jus.br/portal/portal/trt4/processos>. Acesso em: 10 set. 2016
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sua esfera existencial e viola¢do da dignidade e dos direitos fundamentais do mesmo
(como ao limite de jornada, a sadde e ao lazer, nos termos dos artigos 6°. e 7°., XII
da CF/1988), ensejando a caracterizacdo de dano existencial.

Logo, 0 que se percebe € que de acordo com os horérios ditos como cumpridos pelo
empregado, sua jornada de trabalho em nada condiz com respeitabilidade as normas
trabalhistas e nem mesmo aos direitos fundamentais constitucionais. De acordo com os fatos
as horas trabalhadas superam a marca de 80 horas semanais. Certa desta situacdo a relatora
ndo titubeou em reconhecer o dano existencial provido a esfera pessoal do empregado,
quando se verifica com cientificidade que houve prejuizo imensuravel a consecucao de
qualquer outra atividade pelo mesmo, seja ela de lazer, familiar, estudantil etc.

Salienta ainda que ndo se pode tolerar a fundamentacdo dada pelo juizo a quo quando
demonstrou menosprezo a condi¢do humana do trabalhador justificando que néo se tratava de
dano e sim consequéncia natural da escolha do empregado pela ascenséo profissional.

N&o se pode negar 0 posicionamento contemporaneo que se ampara na tutela integral
do individuo, também vindo de outras regifes. O Tribunal Regional do Trabalho da 102
Regi&o*! deste tem varios posicionamentos favoraveis ao reconhecimento do dano
existencial. Dentre estes convém ressaltar decisdo jurisprudencial abaixo ocorrida em
27/07/2014, que cumula pagamento de direitos trabalhistas lesados em conjunto com o dano

existencial causado:

[...] DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE DIREITOS
TRABALHISTAS. [...] DIREITO DA PERSONALIDADE. VIOLACAO. 1. A teor
do artigo 5°, X, da Constituicdo Federal, a lesdo causada a direito da personalidade,
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas assegura ao titular do direito a
indenizacg&o pelo dano decorrente de sua violagdo. 2. O dano existencial, ou o dano
a existéncia da pessoa, - consiste na violagdo 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 ao projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer repercusséo
financeira ou econdmica que do fato da lesdo possa decorrer. - (ALMEIDA NETO,
Amaro Alves de). Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 68.). 3.
Constituem elementos do dano existencial, além do ato ilicito, 0o nexo de
causalidade e o efetivo prejuizo, o dano a realizacéo do projeto de vida e 0 prejuizo a
vida de relagdes. Com efeito, a lesdo decorrente da conduta patronal ilicita que
impede o empregado de usufruir, ainda que parcialmente, das diversas formas de
relagdes sociais fora do ambiente de trabalho (familiares, atividades recreativas e
extralaborais), ou seja, que obstrua a integracdo do trabalhador a sociedade, ao
frustrar o projeto de vida do individuo, viola o direito da personalidade do
trabalhador e constitui o chamado dano existencial (..) (RR - 727-

1 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (10% Regi&o). RO: 01235201310210008 DF 01235-2013-102-10-
00-8 RO, Relator: Des. Dorival Borges de Souza Neto. Data de Julgamento: 23/07/2014, 12 Turma. Disponivel
em:  <http://trt-10.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/131108890/recurso-ordinario-ro-1235201310210008-df-012
35-2013-102-10-00-8-ro/inteiro-teor-131108900>. Acesso em: 10 set. 2016.
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76.2011.5.24.0002, Relator Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, Data de
Julgamento: 19/06/2013, 12 Turma, Data de Publicagdo: 28/06/2013). No caso, 0
trabalhador era submetido a jornada de trabalho diaria de 14 horas, em média, com
trabalho aos domingos e apenas uma folga compensatéria, revelando conduta
contraria ao disposto nos artigos 6°, 7°, XIlIlI, da Constituicdo Federal e 59 da CLT,
refletindo a ilicitude patronal na privacdo do direito aos convivios social e familiar
do empregado, caracterizando dano moral passivel de reparacdo pela via
indenizatéria.(TRT-10 - RO: 01235201310210008 DF 01235-2013-102-10-00-8
RO, Relator: Desembargador Dorival Borges de Souza Neto. Data de Julgamento:
23/07/2014, 1* Turma, Data de Publicagéo: 04/08/2014 no DEJT).

Sabe-se que o caso citado o reclamante se qualificou como motorista da reclamada e
em determinada ocasido ocorreu a demisséo por justa pelo motivo apresentado pela reclamada
como sintomas de embriaguez no trabalho. O reclamante ingressou com acgdo trabalhista
postulando verbas trabalhistas devidas e cominou aos pedidos a condenacgédo da reclamada ao
pagamento indenizat6rio por danos existenciais.

Embasou este seu ultimo pedido justamente no aporte que tem se apresentado com
mais frequéncia nos pedidos de indenizacdo por dano existencial, a sobrejornada. A exigéncia
descomunal de horas a fio de trabalho a serem desenvolvidas pelo trabalhador pode ser
motivo suficiente para caracterizar o dano existencial. No caso concreto em anélise, o trabalho
tinha duracdo em torno de 12 horas, o que certamente impedia o reclamante de ter contato,
mesmo que minimamente com seus familiares e amigos. Esta situacdo foi entendida pela
justica trabalhista como a causadora dos danos psiquicos e sociais.

Neste sentido, o julgador de 12 instancia deferiu parcialmente os pedidos, pois
entendeu que 0os motivos para a justa causa eram legais. Contrariado com tal decisdo parcial o
reclamante se dirigiu a 22 instancia e interpds RO - Recurso Ordinario, sugerindo que nao
havia no processo prova contundente da alegada embriaguez.

O Relator Des. Dorival Borges de Souza Neto ponderou e reconheceu a pertinéncia do
dano existencial, fundamentando que a rotineira carga horaria arbitraria de trabalho realmente
causou dano de convivéncia familiar e social. Como se nota o posicionamento do relator vem
de encontro com o enunciado do Art. 59 CLT, que explicita que a carga horaria deve ser
normalmente de 8 horas e que esta pode ser acrescida de até 2 horas extraordinarias e mais
alargada ainda em mais 2 horas em caso de forca maior.

A jornada de trabalho superior a 12 horas por imposicdo do empregador é vista como
altamente danosa psico, fisica e socialmente. Restou diante da situacdo do caso concreto a
visivel ofensa e prejuizo imaterial suportado pelo empregado, a perda da sua subjetividade, do
seu arbitrio e da sua convivéncia social e familiar. Ainda nesta analise, é possivel pressupor

que até mesmo a questdo da embriaguez tenha sido motivada pela insatisfacdo de modo geral
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causada pelas lesdes sofridas rotineiramente ou pela falta de consideracdo com sua
subjetividade quando das situacGes de trabalho excessivo.

E fato que este trabalhador tinha durante a vigéncia do contrato de trabalho a leséo
constante a sua vida de relaces e ao seu projeto de vida, visto que 0 mesmo trabalhava das
7h30min até as 22h, pode-se afirmar categoricamente que ndo havia tempo habil para
qualquer dedicacéo ao lazer, diverséo, estudo, sexo, culto, esporte ou qualquer outra atividade
que envolva relacdes.

Este ainda ndo é o momento oportuno da abordagem, mas apenas para que fique o
registro de que o dano existencial suportado pela pessoa pode significar também a ruina de
terceiros. O dano existencial pode ser ricocheteado e neste caso especificamente, é notério o
prejuizo conjugal vivenciado pelo cdnjuge do trabalhador, além do pouco ou nulo convivio
com os filhos, relacdo elementar priorizada pela propria CF/1988 em seu Art. 226.

Apenas para concluir a tese de defesa do posicionamento do desembargador, a
situacdo se torna sem duvida alguma como dano existencial quando se tem a informacgédo que a
exigéncia exacerbada realizada pelo empregador, obrigava o trabalhador a laborar aos

domingos o que contraria totalmente as observacdes do Art. 67%% da CLT abaixo descritas.

Art. 67 - Sera assegurado a todo empregado um descanso semanal de 24 (vinte e
quatro) horas consecutivas, o qual, salvo motivo de conveniéncia publica ou
necessidade imperiosa do servico, devera coincidir com o domingo, no todo ou em
parte.

Neste sentido, Colnago®® salienta que:

[...] qualquer jornada de trabalho que ocorra sem as devidas observacdes
constitucionais (Art. 7, XIIl, CF), principalmente pode acarretar grave dano a salde
do trabalhador, observado o triplo aspecto da tutela a salde prevista pela OMS:
fisico, social e psiquico®®, vez que um individuo submetido & jornada superior a
legal trabalha com reducdo de sua capacidade de concentracdo, fica sujeito as
desatencOes que causam acidentes de trabalho, face ao stress corporal e mental a que
é submetido.

2 BRASIL. Decreto-Lei 5.452/1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Art. 67. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em: 21 set. 2016.

% COLNAGO, Lorena de Mello Rezende. Dano existencial e a jornada de trabalho. Revista Eletronica.
Tribunal Regional do Trabalho do Parand. V. 2, n. 22. Set. 2013. p. 51. Disponivel em:
<https://ead.trt9.jus.br/moodle/pluginfile.php/24242/mod_resource/content/1/Revista%20Eletr%C3%B4nica%20
(SET%202013%20-%20n%C2%BA%2022%20-%20Dano%20EXistencial).pdf>. Acesso em: 12 set. 2016.

404 FERRAZ, Flavio Carvalho; SEGRE, Marcos. O conceito de salide. Revista de Satide Publica. Sao Paulo, vol.
31, n. 5, out./1997. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S0034-89101997000600016>. Acesso em: 1 jun.
2012 apud COLNAGO, Lorena de Mello Rezende. Dano existencial e a jornada de trabalho. Revista Eletrdnica.
Tribunal Regional do Trabalho do Parand. V. 2, n. 22. Set. 2013. p. 51. Disponivel em:
<https://ead.trt9.jus.br/moodle/pluginfile.php/24242/mod_resource/content/1/Revista%20Eletr% C3%B4nica%20
(SET%202013%20-%20n%C2%BA%2022%20-%20Dan0%20EXxistencial).pdf>. Acesso em: 12 set. 2016.
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Vale observar que em consulta ao banco de dados do Instituto de Pesquisas
Econdmicas Aplicadas (IPEA), se constatou que nos Gltimos anos o trabalho tem alterado
cada vez mais a vida do trabalhador, ocupando cada vez mais seu tempo livre. De acordo com
a andlise feita pelo Instituto, um grupo dos entrevistados — 50% deles — ha uma percepg¢ao
comum da relacdo entre o tempo de trabalho e o tempo livre: a de que o tempo de trabalho
remunerado afeta de modo significativo, crescente e negativo o tempo livre*®.

Segundo o pesquisador, € um fendbmeno preocupante, porque gera uma série de
consequéncias negativas para a vida desses trabalhadores, como cansago, estresse e
desmotivacdo, além de prejuizo das relacbes familiares e de amizade, das atividades
esportivas, educacionais etc*®.

Com base nos dados informados pelo Ministério da Previdéncia Social, e apesar de
constatar a diminuicdo do nimero global de acidentes em 2014, sendo registrados 704.136
acidentes de trabalho contra 733.365 acidentes em 2009, a maior incidéncia encontra-se no
setor de acidentes tipicos, aqueles que ocorrem durante a atividade profissional“°’.

Houve também um sugestivo aumento para o numero de transtornos mentais e
comportamentais, a CID “reacdes ao estresse grave e transtornos de adaptagdo”, sendo o
maior nimero de acidentes encontrado no setor de servigos. Neste mesmo sentido, também
vale destacar a pesquisa feita por Willis Towers Watson da Staying@Work — Health &
Productivity (Saude e Produtividade). O estudo, aplicado a 56 empresas no Brasil, apontou
que o estresse é o principal risco a satde dos empregados e a produtividade das organizagdes.

Na lista dos 5 maiores problemas encontrados no ambiente laboral nos dias atuais
seria: Estresse (62%); Falta de atividade fisica (44%); Presenteismo (42%); Excesso de
peso/obesidade (40%); Maus habitos alimentares (36%)*%. (grifo nosso).

Por fim, considerando jurisprudéncia consolidada do STF e STJ, ndo ha necessidade

de comprovacdo do dano sofrido, tendo em vista que a simples violagdo de determinacao

% CAMPOS, Andre Gambier. Boletim mercado de trabalho. N. 60, Abril, 2016. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_alphacontent&view=alphacontent&Itemid=357&search
=andr%C3%A9+gambier+campos>. Acesso em: 12 set. 2016.

% CAMPOS, Andre Gambier. Boletim mercado de trabalho. N. 60, Abr. 2016. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_alphacontent&view=alphacontent&Itemid=357&search
=andr%C3%A9+gambier+campos>. Acesso em: 12 set. 2016.

“7 BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. Anudrio estatistico da Previdéncia Social (AEPS 2010). 2014.
Disponivel em: <http://cntg.org.br/wp-content/uploads/2016/01/Apresenta%C3%A7%C3%A30-AEPS-2014-
Alexandre-Zioli-atualizada.pdf>. Acesso em: 13 set. 2016.

‘% GRUPO CIPA FIERA MILANO. Estresse é o principal problema que afeta a satde e produtividade do
trabalhador. Revista Cipa, Edicdo 444, Ago. 2016. Disponivel em: <http://revistacipa.com.br/estresse-e-o-
principal-problema-que-afeta-a-saude-e-produtividade-do-trabalhador>. Acesso em: 12 set. 2016.
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juridica subjetiva extrapatrimonial, na qual exista a figura do lesado e se este pertencente a
tutela juridica especifica, ja seria o suficiente para existir o direito a indenizacdo. Neste caso,
em assentamento aos argumentos apresentados nesta tese, se verifica a real demonstracao do
dano existencial, o que tornou totalmente desnecessaria qualquer argumento de prova. A
auséncia prolongada fez configurar a lesdo que foi suportada ndo sé pelo trabalhador como
também por toda sua familia.

O relator Des. Dorival Borges de Souza Neto ponderou e reconheceu a pertinéncia do
dano existencial, fundamentando que a rotineira carga horaria arbitraria de trabalho realmente
causou dano de convivéncia familiar e social. Continuando as andlises das interpretacGes

jurisprudenciais sobre o reconhecimento do dano existencial, observe o caso a seguir*®®:

[...] DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE DIREITOS
TRABALHISTAS. NAO CONCESSAO DE FERIAS. DURANTE TODO O
PERIODO LABORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA PERSONALIDADE.
VIOLACAO. 1. A teor do artigo 5°, X, da Constituicio Federal, a lesdo causada a
direito da personalidade, intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas
assegura ao titular do direito a indenizacdo pelo dano decorrente de sua violagéo. 2.
O dano existencial, ou 0 dano a existéncia da pessoa, - consiste na violagdo de
qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados pela Constituicdo
Federal, que causa uma alteragdo danosa no modo de ser do individuo ou nas
atividades por ele executadas com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo de
qualquer repercussao financeira ou econdmica que do fato da lesdo possa decorrer.
(ALMEIDA NETO, Amaro Alves de Dano existencial: a tutela da dignidade da
pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p.
68.). 3. Constituem elementos do dano existencial, além do ato ilicito, o nexo de
causalidade e o efetivo prejuizo, o dano a realizacdo do projeto de vida e 0 prejuizo a
vida de relagcdes. Com efeito, a lesdo decorrente da conduta patronal ilicita que
impede o empregado de usufruir, ainda que parcialmente, das diversas formas de
relagdes sociais fora do ambiente de trabalho (familiares, atividades recreativas e
extralaborais), ou seja, que obstrua a integracdo do trabalhador a sociedade, ao
frustrar o projeto de vida do individuo, viola o direito da personalidade do
trabalhador e constitui o chamado dano existencial. 4. Na hipétese dos autos, a
reclamada deixou de conceder férias a reclamante por dez anos. A negligéncia por
parte da reclamada, ante o reiterado descumprimento do dever contratual, a0 ndo
conceder férias por dez anos, violou o patriménio juridico personalissimo, por
atentar contra a salde fisica, mental e a vida privada da reclamante. Assim, face a
conclusdo do Tribunal de origem de que é indevido o pagamento de indenizacéo,
resulta violado o art. 5°, X, da Carta Magna. Recurso de revista conhecido e provido,
no tema. (TST, Relator: Hugo Carlos Scheuermann, Data de Julgamento:
19/06/2013, 1% Turma).

Como se vé a 12 Turma do TST condenou a recorrida ao pagamento de R$ 25.000,00

(Vinte e cinco mil reais) por dano existencial, além de outros direitos perquiridos pela

“° BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. TST-RR-727-76.2011.5.24.0002. Relator: Hugo Carlos
Scheuermann, Data de Julgamento: 19/06/2013. Disponivel em: <http://tst.jusbrasil.com.br/jurispruden
cia/23549930/recurso-de-revista-rr-7277620115240002-727-7620115240002-tst/inteiro-teor-111743663>.
Acesso em: 11 set. 2016.
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recorrente. Considerando a inicial, de forma breve pode-se dizer que a reclamante foi
admitida no més 06/2002 onde iria desempenhar para a reclamada a funcdo de assessoria de
presidéncia, porém o vinculo ndo se deu formalmente.

A reclamante ainda informa que esta situacdo durou 10 anos e que durante todo este
tempo ndo gozou suas férias, impedida pelo posicionamento arbitrario da reclamada. Vale
ressaltar que este comportamento por parte do empregador é totalmente contrario as
determinagcfes constitucionais, bem como viola direitos sociais pela Carta Magna,
disseminados.

Em documento formal de defesa a reclamada afirma néo ter havido nenhum vinculo de
emprego com a reclamante e que havia sim um contrato de prestacao de servigos profissionais
na forma autdbnoma onde ocorriam consultorias. O pedido constante da inicial sugeria o
pedido de indenizacdo por dano moral, o que nédo foi reconhecido pelo juiz da 12 instancia por
ndo ter se convencido da existéncia de tal dano.

Desta forma, inconformada com a resposta juridica, foi interposto pela reclamante o
RR — Recurso de Revista alegando a auséncia de concessdo de férias durante o periodo de 10
anos (vigéncia do contrato), o que impediu durante todo este tempo de oportunidade para
repor suas energias fora do ambiente de trabalho com relacGes pessoais e familiares.

O instituto férias trata-se de garantia constitucional a todos os empregados. Significa o
espaco temporal para que o trabalhador se reabasteca de energia para cumprimento de um

novo perfodo aquisitivo conforme Art. 130 CLT*?

. Vale ressaltar que este intervalo (férias)
entre a atividade desenvolvida pelo trabalhador deve se preenchido apenas com atividades que
Ihe dé prazer.

Lista-se as estas atividades, o convivio familiar, as relagdes sociais, pessoas, lugares e
coisas que lhe acalentem a alma. Trata-se da tutela do trabalhador, que mesmo na condicao de
empregado, ndo perde a condi¢do de ser humano que s6 se completa quando se desenvolve
plenamente, quando aflora sua subjetividade que pode ser dita como quando cultiva sua vida
de relagbes e seu projeto pessoal de vida. Por fim, apesar do pedido, ter sido feito

equivocadamente sob o tema de dano moral, a 12 Turma salientou que se trata na verdade de

#19 BRASIL. Decreto-Lei 5.452/1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho. Art. 130. “Ap6s cada periodo de 12
(doze) meses de vigéncia do contrato de trabalho, o empregado teréa direito a férias, na seguinte proporcao:[...]”.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del1535.htm>. Acesso em: 21 set. 2016.
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dano existencial, pois h& nos autos demonstracdo inequivoca de lesdo ao Art. 5, X,
CF/1988*":

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente
de sua violacéo;

Observe que a reclamante néo foi lesada apenas em seus direitos trabalhistas por ndo
poder gozar férias, e sim de forma contundente em sua subjetividade, a ofensa foi
principalmente na retirada do arbitrio de usufruir da convivéncia social e familiar.

Com estas decisbes e tantas outras, se intenta demonstrar que priorizar o
reconhecimento do dano existencial nas relagdes de trabalho significa adotar um novo
posicionamento que se converge a evolugdo de forma ampla e efetiva da tutela integral dos
direitos fundamentais do trabalhador.

Para combater a corrente que intitula o reconhecimento do dano existencial como mais

um movimento de modismo juridico com indenizaces mirabolantes, Soares*'? esclarece que:

[...] sabe-se que o instituto dano existencial ndo é unanimidade em nosso
ordenamento. A posi¢do em nivel nacional, em torno da procedéncia a respeito dos
pedidos de indenizacdo por dano existencial ainda é timida em termos
jurisprudenciais se comparada a outros institutos juridicos. Tanto em ambito
trabalhista como em &mbito de responsabilidade civil os criticos ao dano existencial
entendem que o advento de uma nova categoria — como a do dano existencial —
poderia acarretar indenizagdes em valores desproporcionais, tendo em vista a
relativa liberdade do magistrado em estipular o quantum indenizatério. Destaca-se,
outrossim, a dificuldade de se realizar de forma concreta o dano existencial, uma vez
que, como acontece com o dano moral, cada pessoa reage de forma diferente em
relacdo aos danos que sdo causados aos seus interesses.

Se sabe porém, que o julgador deve dar respostas razoaveis em qualquer circunstancia
legal fatica, a fim de amenizar os danos experimentados pelo trabalhador, bem como o
montante seja também o suficiente para coibir a repeti¢cdo do dano pelo empregador.

“IBRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10730704/inciso-x-do-artigo-5-da-constituicao-federal-de-1988>.  Acesso
em: 11 set. 2016.

2 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre. Livraria do
Advogado, 2009. p. 62-63.
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6.2.1 Dano existencial como espécie

Como se sabe o tema dano existencial nas relacbes de trabalho, vém alcancando
relevancia dentre os temas de maior visibilidade desta esfera e durante toda a explanacdo dos
topicos que permeiam o assunto nesta abordagem especificamente até este ponto se teve a
intencdo de demonstrar argumentos suficientes para o seu reconhecimento juridico.

Nesta ordem muitas davidas com relagcdo ao tema ja foram dissuadidas. Se entendeu
que a renuncia involuntaria dos planos pessoais, bem como das tarefas cotidianas pessoais,
causa lesdo dréstica ao arbitrio do trabalhador e que esta frustracdo é o resultado negativo
vivenciado pelo trabalhador e talvez esse resultado também alcance outras pessoas do seu
convivio.

Né&o resta davida de gque esta lesdo quando demonstrada como consequéncia de um ou
varios atos culpaveis provocados pelo empregador, significa exatamente a constatacdo da
transgressdo de direitos indisponiveis e irrenunciaveis do ser humano. O dano existencial
difere do dano moral. De pronto ja se poderia afirmar que se trata de uma espécie de dano
imaterial ou de um dano que se identifica dentre as muitas espécies de dano extrapatrimonial,
assim como dano a honra, & integridade fisica, a imagem.

Segundo Stocco*?:

Os danos morais sdo as lesdes causadas a esfera imaterial da pessoa, suscetiveis de
reparacéo civel, na forma especifica (em raras hipdteses) ou mediante conversdo em
dinheiro. Ou seja, trata-se de ofensas que afetam a personalidade, diminuindo ou
deteriorando algum de seus aspectos protegidos pelo sistema juridico, como a honra
(subjetiva e/ou objetiva), a integridade fisica, a imagem ou o crédito (no sentido
social, politica e/ou econdémico).

Porém, neste diapasao, vale recordar as palavras de Soares***, que ratifica que:

[...] dano existencial apesar de se tratar de lesdo a um direito fundamental da pessoa
humana ndo se confunde com dano moral, tratando-se de uma nova espécie de dano
extrapatrimonial, a qual se verifica a partir da infringéncia de um ‘néo fazer’, que
se fundamenta na ‘rendncia involuntaria as atividades cotidianas de qualquer
género’ em funcdo da dedicacdo exigida pelo labor.

N&o obstante, resta ainda informar que mesmo diante de fortes tendéncias doutrinarias

como a apresentada por Soares, firmando o conceito de dano existencial no sentido de

2 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 7 ed. Sdo Paulo: RT, 2007. p.
1.232.

4 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. 1. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009. p. 44.
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demonstra-lo como espécie autdbnoma de dano extrapatrimonial, e que ndo deve ser
confundido com espécie de dano moral, ha ainda nos dias atuais certa confuséo conceitual.

Para Cavalieri Filho*®, “alguns autores costumam dizer que o dano moral é todo dano
que ndo é patrimonial. Esta definicdo ndo me diz nada, pois dizer que tudo que ndo é dano
material € moral me deixa na mesma, ndo me dé ideia do que vem a ser dano moral”.

A expressdao dano moral utilizada pelo legislador constitucional foi utilizada como
sinonimo de “extrapatrimonialidade ou imaterialidade” do bem, o que acabou dando margem
para algumas discussbes, impasses e até mesmo posicionamentos resistentes ao
reconhecimento de novos danos imateriais, situagédo semelhante ao que enfrenta hoje o dano
existencial.

Soares mais uma vez contribui, informando que:

[...] durante muitos anos os dano extrapatrimonial foi reduzido, exclusivamente ao
dano moral, 0 que gerou ndo apenas uma longa paralisia guanto ao desenvolvimento
dos danos a pessoa, como também uma celeuma, guando aludido conceito de dano
moral. (grifo nosso).

Parte da doutrina entende que danos morais sdo todos aqueles que ndo podem ser
enquadrados como danos patrimoniais, sdo danos desprovidos de qualquer repercussdo
econbmica e apresentam-se, de certo modo, na forma residual considerando que ndo se
enguadram no espectro dos danos patrimoniais.

Deste modo, sendo os danos morais, danos extrapatrimoniais, se consideraria que o0
dano existencial € uma espécie de dano moral. Ainda nesta linha de pensamento é possivel ir
além. O apontamento juridico classico informa que os danos extrapatrimoniais sdo ofensas
aos direitos de personalidade, a esfera mais intima do ser humano, descartando
completamente o ambito financeiro.

Logo, de forma ampla, dano extrapatrimonial/moral propriamente dito representa a
dor, sofrimento, angustia e outros substantivos ligados aos sentimentos. Trata-se do dano
subjetivo, aquele que faz surgir mudanca negativa nos sentimentos da vitima.

Neste sentido Sanseverino*'® complementa:

5 CAVALIERI FILHO, Sergio. Os danos morais no judiciario brasileiro e sua evolucdo desde 1988 apud
TEPEDINO, Gustavo (org). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional:
Anais do Congresso Internacional de Direito Civil- Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. S&o Paulo:
Atlas, 2008. p. 99.

8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral - indenizacdo no Cédigo Civil.
S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 298.
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O dano moral stricto sensu constitui a modalidade mais difundida de prejuizo
extrapatrimonial derivado de ofensa a salde e a integridade corporal,
compreendendo a dor ou o sofrimento fisico ou psicolégico padecidos pela vitima
direta em consequéncia do evento danoso. Por envolver a dor fisica e o sofrimento
moral, tem sido qualificado como pretium doloris.

O detalhamento do conceito de dano moral € exposto mais uma vez para demonstrar o
quanto o mesmo € limitado e por isso tdo passivel de tantas criticas. O mais interessante seria
usar a expressao dano extrapatrimonial ou ndo patrimonial e enquadrar como espécies deste
género, tanto o0 dano moral, como o dano estético e também o dano existencial.

E caso fossem reconhecidos em casos concretos estes deveriam ser compensados e néo
reparados, visto que é impossivel fazé-lo quando se trata de lesdo aos direitos de

personalidade. No entanto, Zavascki*'’

afirma que, ha "dano moral” quando alguém lesa
direito de outrem, causando dor, constrangimento, vexame e sofrimento (conceito subjetivo).

A doutrina majoritéria critica essa definicdo, visto que por ela a pessoa juridica, um
absolutamente incapaz, um nascituro, um neonato ou quem esta em coma nao sofreria “danos
morais”. Prevalece na doutrina e na jurisprudéncia, o conceito de dano moral como sendo a
lesdo aos direitos da personalidade (essa é uma definicdo objetiva).

Assim, admite-se, sem incoeréncia, a existéncia de “danos morais” ao incapaz e a
pessoa juridica. Nao € preciso dor e sofrimento para a configuracdo do dano, mas, violacdo
dos direitos da personalidade e deste modo o dano existencial seria reconhecido como espécie
de dano moral.

Segundo a doutrina dominante, a prova do dano ocorre in re ipsa, provando-se o fato,
a violacdo do direito da personalidade, esta provado o dano. Por fim e apenas com a intengéo
de complementar, Moraes*® propde que o dano moral deveria ser definido como “injusta

violacdo a uma situacdo juridica subjetiva extrapatrimonial protegida pelo ordenamento

juridico através da clausula geral de tutela da personalidade”. (grifo nosso).
Desta forma se abarcaria como espécies do dano moral ndo sé o dano fisico,

psicolégico, como também o dano as relacdes e ao projeto de vida.

7 Z AVASCKI, Teori. Processo coletivo — Tutela de direitos coletivos e Tutela coletiva de direitos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006.

“8 MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil constitucional dos danos morais.
Disponivel em:  <https://books.google.com.br/books/about/Danos_%C3%A0_pessoa_humana.html?hl=pt-
BR&id=JKNURQqGpcIkC>. Acesso em: 15 set. 2016.
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6.2.2 Dano existencial autbnomo

O dano existencial € o mais recente tipo de lesdo observada principalmente pelo
trabalhador brasileiro. O mundo atual do trabalho envolvido num grande emaranhado cada dia
mais competitivo ndo deixa alternativa ao trabalhador que ndo seja apenas de se jogar de
corpo e alma ao trabalho.

Um momento que o mercado de trabalho se apresenta permeado de facetas como
desemprego, exploracdo do trabalhador, a auséncia de limites naquilo que é imposto pelo
empregador acaba por prejudicar ndo s6 o empregado ligado a esta relacdo de emprego, como
também desumaniza toda a classe trabalhadora submissa a esta relagcdo. O trabalhador cego
pelo contexto vivenciado ndo entende 0 movimento capitalista de producédo cada vez maior ao
seu redor. A sociedade do consumo, sociedade das relac@es liquidas, a sociedade que esvazia
as pessoas de sua prépria humanidade.

Este € o cenério caotico onde tudo que intenta fazer é atender aos anseios de outrem (o
empregador), mesmo que para isso Sseja necessario abrir mdo até mesmo do seu tempo
pessoal, da sua vida de relacdes e de seu projeto de vida. Eis o dano existencial!

Este dano se transparece como consequéncia de muitas situagdes de adoecimento, de
acidentes de trabalho, do cansaco, da sobrecarga e principalmente da afetacdo objetiva do seu
arbitrio. H& uma corrente majoritaria que defende, ao contrério da classificacdo anterior, que
ndo se trata de dano moral e nem de subespécie de dano moral e sim de um tipo de dano
extrapatrimonial autbnomo.

No direito brasileiro tende a classificar todo e qualquer dano extrapatrimonial como
dano moral, conferindo ao vocébulo “moral” um sentido muito mais amplo do que aquele que
recebe, por exemplo, na filosofia*’®. Ainda neste sentido o mesmo autor apresenta 0s

seguintes argumentos:

A doutrina do dano moral significa, portanto, que o objeto dos direitos de
personalidade tem um conteddo moral, no sentido que compreende uma série de
valores humanos extrapatrimoniais, que se reconduzem a uma dimensdo complexa
da subjetividade genericamente chamada de esfera moral, da qual sdo elementos
integridade fisica, a sexualidade, a religiosidade, a capacidade intelectual e artistica,
a honra, a auto-estima*®.

9 MELLO, Claudio Ari. ContribuicBes para uma teoria hibrida dos direitos de personalidade apud SARLET,
Ingo Wolfgang. O novo codigo civil e a constituigdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 95.
*0' MELLO, Claudio Ari. ContribuicBes para uma teoria hibrida dos direitos de personalidade apud SARLET,
Ingo Wolfgang. O novo codigo civil e a constituigdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 95.
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Com o reconhecimento do dano existencial de forma autbnoma, o que se intenta é
evitar que, devido a amplitude da categoria dano moral, acabe por ndo prestigiar o dano a vida
de relaces e ao projeto de vida, e desta forma se reproduza respostas juridicas aquém daquilo
que se pretende com a tutela integral.

Mesmo havendo interpretagcdes com relagdo ao dano moral, que vo além do conceito
consubstanciado apenas na dor, no sofrimento, nos sentimentos internos, ainda hd uma
resisténcia muito grande, em acatar demandas consistentes em danos a vida de relagdes e ao
projeto de vida, que sdo os dois eixos atingidos especialmente pelo dano existencial.

Em muitas respostas juridicas jurisprudenciais observadas o que se notou foi o
reconhecimento do dano como dano moral, o0 que na verdade existiu, porém, em quase todas
as respostas juridicas ndo houve o esgotamento, deixando a mercé outras lesdes que também
significam consequéncias danosas.

Com o reconhecimento do dano existencial de forma autbnoma, com certeza havera
maior contribuicdo para a tutela da pessoa de forma integral, o que significa, que respostas
juridicas complexas deverdo legitimamente acontecer, assim como j& previsto em simula®®.
Ainda com relacdo as respostas juridicas jurisprudenciais ja identificadas, nota-se que o
prejuizo com a vida de relagdes (ao lazer, ato sexual, juvenil ou o dano ao projeto de vida
(anormalidades de rotina) sdo integradas a reparacdo ordinariamente como majorantes do
dano.

422

Neste sentido Andrade™“, contextualiza determinada situacdo informando que a

pessoa que perde o braco também perde o prazer de abracar os filhos, o0 cdnjuge e 0s amigos.

Ainda Andrade*?® observa que:

Nestas hipoteses, ao valor do dano moral decorrente da lesdo corporal deve o juiz
agregar um valor para majorar o valor do dano moral, pois a gravidade objetivado
danos nestes casos foi em muito dilargada, devendo igualmente ser elevado o valor
da indenizagdo, que é de cunho eminentemente compensatdrio. Isto implica dizer
que o juiz aumentard o valor da indenizacdo por dano moral, devendo na
fundamentagdo da sentenca explicitar as razes da majoragéo.

Porém estas majorantes ndo sdo observadas pontualmente, o que se traduz em total

ineficacia da tutela. Vale ressaltar neste ponto que segundo Sanseverino**, estes danos em

21 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica- STJ. Stmula 37. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/
v2/sumula.asp?pagina=1&idarea=24&idmodelo=3796>. Acesso em: 16 set. 2016.

22 ANDRADE, Ronaldo Alves de. Dano moral e sua valoragao. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 125.

22 ANDRADE, Ronaldo Alves de. Dano moral e sua valoracao. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 125.

24 SANSEVERINO, Paulo d Tarso Vieira. Principio da Reparagdo Integral — Indenizacdo no Cédigo Civil.
S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 305.
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razdo da sua importancia possuem aptidao para serem reparados de forma autbnoma, inclusive
com fundamento juridico no Art. 949 CC**: “No caso de lesdo ou outra ofensa a satide, o
ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da
convalescenga, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”.

Ha& exemplo disso Martins-Costa*?

, quando faz referéncia ao dano ao lazer, a vida
sexual e afetiva, observa que se trata de elementos fundamentais para o desenvolvimento
pleno do ser humano e sendo desta forma como podem ser vistos sob a oOtica da
acessoriedade?

Valorizar a consequéncia danosa, colocando-a no centro da analise na reparacdo do
dano, significa dar mais relevancia aos bens imateriais, distinguindo-os. Isto permite,
considerando-se a singularidade da vitima, “indenizar com justica, e mais adequadamente,
compensar quem sofreu, contemplando inclusive as atividades que ndo mais realizard”.**’.

Conforme Couto e Silva*®®, no direito brasileiro ainda nos dias atuais:

A perda das atividades de lazer, por exemplo, ndo tem sido considerada como
indenizavel, e, sendo assim quem buscasse essa indenizacdo teria uma resposta
negativa do ordenamento juridico patrio, muito embora a reparacdo ampla do dano
extrapatrimonial devesse permitir esse tipo de indenizacéo.

Uma preocupacdo latente neste sentido € imaginar que os valores das indenizagdes
acabem por extrapolar pardmetros razoaveis, porém nao se pode negar que apenas
reconhecendo particularmente todos os danos envolvidos € que se chega a um valor
indenizatorio justo®.

Ora, ao observar a linha que desenha o reconhecimento de danos extrapatrimoniais
pelo STJ, nota-se que ja houve o ndo reconhecimento, a negacdo total de evidencias de tal
dano. No 2°. momento observou-se o desfecho indenizatério de forma irrisoria, e por fim,

agora se tem o controle para que ndo haja exorbitancia nos valores.

% BRASIL. Lei 10406 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Art. 949. Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10676624/ artigo-949-da-lei-n-10406-de-10-de-janeiro-de-2002>. Acesso
em: 16 set. 2016.

26 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil. Do Inadimplemento das obrigacées. Rio de
Janeiro: Forense, 2002. p. 416.

T MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 20009. p. 311 Disponivel em:
<https://books.google.com.br/books/about/Danos_%C3%A0_pessoa_humana.html?hl=pt-BR&id=JkNURqG
pclkC>. Acesso em: 15 set. 2016.

28 COUTO E SILVA, Clovis V. do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Editora RT 667 -
7-16 1991. p. 15.

*29 SEVERO, Sergio. Os danos extrapatrimoniais. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 181.
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Seguindo nesta linha entende-se que ndo ha argumento forte na negacdo do
reconhecimento do dano existencial na forma autdnoma ou quaisquer outros danos com base
em justificativas que informam quanto ao valor exorbitante das indenizagdes. Ha meios de
controle quanto a isso e estes “novos danos” quando reconhecidos ja seriam também
balizados pelos mesmos controles ja exercidos pelos tribunais.

Por fim, o reconhecimento de forma autbnoma do dano existencial traria a indenizacao
a vitima. Interessante ainda informar mais uma vez que o dano existencial tem suas
caracteristicas proprias e necessita de requisitos também proprios na esfera laboral. Acredita-
se que apenas com reconhecimento na forma autbnoma é que se terd nos dias atuais a tutela

integral com a devida valorizacdo da dignidade humana do trabalhador.

6.2.3 Dano existencial por ricochete

Em muitas oportunidades j& se externalizou nesta abordagem sobre as negatividades
que o individuo/trabalhador sofre com relacdo as consequéncias trazidas pelo dano
existencial. Trata-se da alteracdo negativa substancial no curso de sua vida e esta traz uma
série de dificuldades no que se entende por realizacdo de fato na vida do lesado. Com a
intencdo de planificar um pouco mais a analise neste ponto, pretende-se demonstrar que estas
consequéncias, estes prejuizos podem ir além da pessoa diretamente atingida por tal dano.

Considerando o conceito trazido por Soares,**facilmente se identifica que todas as
informacBes aqui contidas podem ser aplicadas as outras pessoas que interagem de forma
muito préxima com o lesado e que por conta desta relacdo sofrem consequéncias das mesmas

afetacBes. Apenas para recapitular®!:

Dano existencial ¢ uma afetacdo negativa, total ou parcial, permanente ou
temporaria, seja a uma atividade, seja a um conjunto de atividades que a vitima do
dano, normalmente tinha como incorporado em seu cotidiano e que, em razdo do
efeito lesivo precisou modificar em sua forma de realizag8o, ou mesmo suprimir de
sua rotina.

O prejuizo sexual, por exemplo, é aquele que sujeita a pessoa a uma nova e reduzida

condicdo. Esta ndo tera mais a capacidade de manter relacdes intimas e ou de procriar.**? Com

*0 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. 1. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009. p. 44.

*1 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. 1. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2009. p. 44.

*2 SANSEVERINO, Paulo d Tarso Vieira. Principio da Reparagdo Integral — Indenizacdo no Cédigo Civil.
S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 304.
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muita clareza se nota que além do diretamente lesado, h& neste caso outra pessoa que sofre
consideraveis reflexos negativos disso, o conjuge.

Se denomina dano por ricochete ou reflexo o dano que “tem por fato gerador a lesdo

2

ao interesse de uma terceira pessoa,” constituindo-se em “uma consequéncia do evento

danoso”.*** Este modo de transparéncia j4 foi intitulado por dano indireto, e estariam sujeitos
a estes as pessoas proximas que normalmente sdo conjuges, ascendentes, descendentes e

irmaos. Cavalieri*®** salienta que:

[...] diante da indeterminacdo de ofendidos (que pode alcancar tios, sobrinhos,
amigos, etc.), recorre ao principio da razoabilidade e a aplicacdo por analogia da
regra aplicavel ao dano material constante no art. 948, Il e paragrafo Gnico do artigo
20 do novo Cédigo Civil, ‘para limitar a indenizagcdo aqueles que estavam em
estreita relagdo com a vitima, como cdnjuge, filhos e pais. A partir dai, o dano moral
s6 poderia ser pleiteado na falta daqueles familiares e dependerd de prova de
convivéncia prdxima e constante’.

435

Para Noronha™> o dano existencial é um dano reflexo de outro dano, mas atinge de

forma direta a vitima, devendo a respectiva indenizacao ser postulada em nome proprio e ndo
de terceiro.

O dano por ricochete tem como vitima, “pessoa que absorve efeitos danosos do dano
originario de outrem”, enquanto que o dano existencial tanto a “terceira pessoa quanto a
vitima originaria podem suportar os efeitos reflexos do evento danoso originario”

consequéncias estas restritas a érbita de cotidianidade da(s) vitima(s).

Para Cavalieri Filho*%:

Diante da lacuna legal é dificil determinar quais sdo os titulares do direito a
reparacdo moral por via reflexa, dada a possibilidade de um ndmero indeterminado
de ofendidos, portanto, cumpre ao operador do direito, ou seja, a doutrina e a
jurisprudéncia conferir efetividade ao comando constitucional fixando critérios, seja
por analogia, seja pela aplicacdo do Principio da Razoabilidade, para possibilitar
identificar e delimitar quem é o titular do direito, pois é inegavel que todos que
tenham algum vinculo com a vitima direta do dano sofrem intensamente diante do
evento danoso, contudo, tal circunstancia ndo € justificativa para o alcance subjetivo
ilimitado.

O fato é que o dano existencial ja encontra dificuldade para seu reconhecimento na

forma autbnoma e isto pode se tornar mais discutivel ainda quando se considera a

¥ SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 23.

*¥* CAVALIERI Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Malheiros, 2005, p. 109.
¥ NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 577.

% CAVALIERI Filho, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Malheiros, 2005, p. 110.
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possibilidade de prolongamento ou extensdo indenizatoria a terceiros. Cavalieri™" abordando

tal tema. Salienta que:

[...]Jos efeitos do ato ilicito podem repercutir ndo apenas diretamente sobre a vitima
mas também sobre pessoa intercalar, titular de relacdo juridica que é afetada pelo
dano ndo na sua substancia, mas na sua consisténcia pratica. [...] € o que a doutrina
convencionou chamar de dano reflexo, dano em ricochete ou, ainda, como querem
outros, dano indireto. [...] o ofensor deve reparar todo o0 dano que causou, segundo a
relacdo de causalidade. [...] sendo assim, somente o dano reflexo certo e que tenha
sido consequéncia direta e imediata da conduta ilicita pode ser objeto de reparagéo,
ficando afastado aquele que se coloca como consequéncia remota, como mera perda
de uma chance [...]

Cahali**® no entanto, explica que:

Entende-se, entdo, por dano moral reflexo, indireto ou em ricochete aquele que atinge
direito personalissimo de um individuo sem que a conduta do agente causador do dano
tenha sido diretamente direcionada aquele, mas a pessoa com quem tenha uma relagao
de afeto seja por vinculo familiar ou de convivéncia, independentemente da existéncia
de um vinculo econdmico, lhe sendo conferido o direito de pleitear a devida
reparagéo.

A discussdo fica ainda mais acirrada com relacdo a tal possibilidade de extenséo
indenizatdria quando as reflexdes esbarram na quantificacdo do dano. Qual deveria ser o valor
deste dano causado por extensdo ou por ricochete, ja que esta sendo considerada a existéncia
de um dano indireto ou de um lesado indireto.

Quem sofre o dano por extensao, prolongamento ou por ricochete tem uma situacéo de
sofrimento menor do que a vitima direta? A indenizacdo deveria considerar como parametros,
percentuais da primeira lesdo? S&o muitos os exemplos de reconhecimento de dano indireto
na esfera civil, porém ha jurisprudéncia favoravel também ja estabelecida na esfera
trabalhista.

E certo informar que se trata de casos onde a analise foi feita sob o enfoque de dano
moral, porém considerando que tal interpretacdo pode ser entendida como dano

extrapatrimonial, segue abaixo como argumentos concretos, algumas decisdes.

PRESCRICAO. TERMO INICIAL. INDENIZACAO POR DANO MORAL
INDIRETO OU EM RICOCHETE. ACAO AJUIZADA PELOS GENITORES DA
EMPREGADA. ACIDENTE DE TRABALHO. DIREITO PROPRIO.
PRESCRICAO CIVIL. 2.1. O dano reflexo, indireto ou em ricochete, que concerne
a terceira pessoa, origina-se do ato ilicito que causou dano a vitima imediata. Apesar
da diversidade dos vinculos que ensejam os direitos da vitima direta e da vitima
indireta, o dano reflexo decorre imediatamente do dano principal, possibilitando a

“T CAVALIERI Filho, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Malheiros, 2005. p. 113.
% CAHALLI, Yussef Said. Dano moral. 3 ed. rev. ampl. e atual. conforme o Cédigo Civil de 2002. Séo Paulo:
RT, 2005, p. 20.
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pretensdo indenizatoria. Ademais, a relagcdo entre os genitores e a trabalhadora
acidentada possui natureza civil, e ndo trabalhista. Isso porque a pretensdo ndo se
origina na relacdo de emprego, mas em direito personalissimo a indenizacdo por
dano moral, em razdo do acidente da filha, caracterizando o dano em ricochete.
Assim, os autores pleiteiam direito préprio. 2.2. Nessa esteira, uma vez que a
pretensdo indenizat6ria decorre de vinculo de natureza civil, incide a prescricdo
trienal do art. 206, § 3°, do Cddigo Civil de 2002. No caso concreto, conforme se
extrai do acordao regional, o acidente ocorreu em 8.5.2005. Ajuizada a a¢cdo em
7.4.2008, estando o contrato de trabalho em curso, ndo foi ultrapassado o prazo
trienal aplicavel, inexistindo prescricdo a ser declarada. Recurso de revista
conhecido e provido*®.

O caso citado trata-se de um Recurso de Revista n. 46000-42.2008.5.06.0016,
analisado em 14/03/2012. No caso em questdo o empregado teve 55% do seu corpo
gueimado, em decorréncia de uma explosdo e faleceu. Depois de realizado o acordo entre
empresa e conjuge e filhos mediante acdo, outra acdo foi também proposta, agora pelos pais
do empregado falecido, os quais destacaram a dor de se criar um filho e depois perdé-lo em
razdo de atividades praticadas no trabalho.

Porém o TRT da 9% Regido, apreciando recurso ordinario, extinguiu o processo,
reconhecendo a existéncia de coisa julgada. Para o TRT, uma vez ja utilizada a via judicial
por legitimados ativos para a pretensdo dos danos morais, no caso, a vilva e os filhos, a nova
acdo nada mais era do que a repeticdo daquela demanda j& solucionada mediante acordo. Os
pais do trabalhador, autores da segunda acdo, recorreram ao TST. O ministro Mauricio
Godinho Delgado observou que o caso dizia respeito ao direito ou ndo do pai e da mée a
indenizacdo por danos morais pela morte de seu filho em acidente do trabalho.

Para o ministro os danos experimentados em tal situacdo transcendem a esfera
individual ou de parcela do nucleo familiar, pois a dor moral projeta reflexos sobre todos
aqueles que de alguma forma estavam vinculados afetivamente ao trabalhador acidentado, e a
dor pela morte independe de relacdo de dependéncia econdmica. O TST, com isso,
reconheceu a legitimidade dos pais do empregado falecido, afastando a preliminar de coisa
julgada, anulando a decisdo do TRT e determinando o retorno dos autos para o julgamento do

mérito.

#  BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 46000-42.2008.5.06.0016. Disponivel em:
<http://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/239064696/recurso-de-revista-rr-460004220085060016>. Acesso em:
22 set. 2016.
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CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem deste tema fez reavivar a tonica que deve ser ponto de partida para
qualquer tratamento dado a pessoa humana. Trouxe dentre varios aportes, 0s principios
constitucionais além de sobressaltar a importancia da dignidade humana na seara trabalhista.
Demonstrou o verdadeiro dissenso do dia a dia entre a dignidade humana do trabalhador e o
direito potestativo exercido pela classe patronal. A auséncia de limites do poder diretivo
praticado pelo empregador que causa varios tipos danos além de significar verdadeiro
retrocesso juridico.

Demonstrou também que direito do trabalho ndo pode se ausentar do seu real sentido
teleoldgico que é a protecdo do trabalhador. Sentido este que coaduna com o espectro
constitucional de promocao e inclusdo do trabalhador da sociedade. A aplicacdo de normas
trabalhistas embasadas nos principios constitucionais ratifica tal posicionamento, deferindo ao
trabalhador a devida protecédo no seio das relagdes de laborais.

Neste sentido demonstrou também que os direitos fundamentais do trabalhador nédo
podem ser objeto de negociacbes e comparacdes. Estes quando transacionados perdem sua
referéncia méxima, o que se traduz em verdadeira lesdo constitucional e assim sendo, ha
verdadeiro prejuizo humano com a desconsideracdo pessoal do trabalhador.

O ser humano é complexo e ndo pode ser subjulgado. Sua dignidade humana deve ser
respeitada em qualquer situacdo, e especial atencdo deve ser dada ao individuo quando este se
apresenta na condicdo de trabalhador, visto que esta, na relacdo de trabalho ja é de
subordinag&o juridica.

Se verificou também que o homem s6 se realiza verdadeiramente quando experimenta
legitimas satisfacbes em seu ambito pessoal. Tal rigozijo estd interligado a uma série de
fatores, dentre eles, sua vida de relacbes e o seu projeto de vida. Todas as pessoas tém
objetivos a serem alcancados na vida. Desejos comuns como trabalhar, estudar, constituir
relacionamentos etc. Sendo assim, de modo algum pode se admitir que o contrato de trabalho
possa ensejar a alienagéo total ou parcial a ponto de destituir do trabalhador os seus anseios
pessoais.

Se concluiu também que é indefensavel a tese de que a protecdo dirimida ao
trabalhador no contexto das relagdes laborais nos dias atuais estaria superada. O capitalismo
por meio das arbitrariedades cometidas pela classe patronal é o maior responsavel pela ofensa
ao direito de desconexao, aos direitos fundamentais e consequentemente pelo patrocinio do

dano existencial na vida do trabalhador. A frustracdo causada pelo dano existencial na
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dimensédo pessoal do trabalhador ofende sua dignidade humana, o pormenoriza e acentua sua
condicéo de fragilidade.

Relacionando a doutrina brasileira e as doutrinas estrangeiras se observou que ha
dissensos, porém é pacifico entre elas que a ofensa a vida pessoal do trabalhador se trata de
dano a direito fundamental. Na doutrina peruana, por exemplo, se notou que hé forte distingdo
de posicionamento, visto que neste pais o dano ao projeto de vida trata-se de espécie
autdbnoma e nao é tratado como eixo do dano existencial.

Se concluiu também que a lesdo causada pelo dano existencial fere substancialmente
direitos fundamentais imprescindiveis a vida do trabalhador (suas relacdes e seu projeto de
vida), e por este motivo ndo podem ser relegados a condi¢cdo de acessoriedade. Deste modo
ndo restou davida de que o ordenamento juridico brasileiro deve prestigiar de forma unanime
os direitos fundamentais expressos na CF/1988. Somente com este posicionamento se tera
respostas juridicas adequadas para a sociedade.

N&o é possivel coincidéncia de valores, entre um direito do trabalho, que se diz
constitucionalizado, e um direito que ndo respeita o direito a desconexdo do trabalhador. Toda
interferéncia negativa na esfera pessoal seja por via de tecnologia ou qualquer outro
mecanismo que prolongue as atividades laborais deve fazer o empregador ser
responsabilizado.

Deste modo, se entendeu ser necessaria a reparacao aos danos existenciais acarretados
principalmente pela ndo observancia do direito a desconexédo do trabalho. O reconhecimento
do dano existencial nas relacdes de trabalho deve se pautar nos elementos da responsabilidade
civil, para que a responsabilizacdo do empregador de fato aconteca de forma legitima.

O dano existencial é a lesdo ou efetivo prejuizo nas relaces pessoais ou no seu projeto
de vida do trabalhador. Neste diapasdo ainda se concluiu que o dano existencial ndo se
confunde com o dano moral (espécie de dano extrapatrimonial). No caso do dano existencial a
lesdo ndo é sentimental ou moral e sim com desdobramentos praticos. Trata-se de um néo
fazer, uma frustracdo patrocinada por outrem.

Constatou-se ainda que alguns danos extrapatrimoniais sdo facilmente cumulaveis em
situagdes ordinarias na esfera trabalhista. No caso de um acidente de trabalho, por exemplo,
pode-se ocasionar o dano a saude (bioldgico), o dano estético (prejuizo na sua estrutura fisica
externa) e ainda assim, se provado, também o dano existencial (que seria um néo fazer),
consequéncia negativa na esfera pessoal.

Privilegiar o trabalhador e seu devido direito a desconexao € devolver a este o controle

de sua propria vida, possibilitando o gozo das mais diversas atividades, sejam elas intimas ou
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sociais. Reconhecer o dano existencial nas relacbes de trabalho é valorizar a dignidade
humana do trabalhador, legitimando-o como Unico, como protagonista da sua propria historia.

Por fim se entendeu que o reconhecimento do dano existencial legitima o direito ao
ndo trabalho, a possibilidade de regeneracdo fisica e mental do trabalhador, além de permitir a

este a mantenca ou retomada de seu circulo de relagdes e realizacdo de seu projeto de vida.
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