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RESUMO

O dano a existéncia digna do trabalhador € um assunto que se revela instigante e
apaixonante na medida em que a matéria € incipiente no Direito do Trabalho. O
dano a existéncia decorre do tempo do empregado a disposigdo do empregador, de
forma involuntaria, além dos limites estabelecidos na legislagao vigente. A dedicagao
exclusiva ao trabalho resulta em prejuizos a vida de relagédo e aos seus projetos de
vida do empregado, o que ofende o Principio da Dignidade Humana, do qual
decorrem todos os direitos, inclusive o direito a uma existéncia digna. A Justica do
Trabalho, enquanto Justica Social, tem como vocagao justamente a identificagao de
atos atentatérios a dignidade do empregado. E tem feito isso com maestria e

competéncia.

Palavra-chave: Responsabilidade. Direito do Trabalho. Dano Existencial. Vida de

relagao. Projeto de vida.



ABSTRACT

The damage to the employee's dignified existence is a matter that is revealed
exciting and enthralling in that matter is incipient in Labor Law . The damage due to
the existence of employee time available to the employer , involuntarily , beyond the
limits set by law. The exclusive dedication to work results in damage to the life of
relation and its employee life projects , which offends the principle of human dignity ,
which derive all the rights, including the right to a dignified existence. The Labor
Court , while Social Justice , has the vocation is the identification from attacks to

employee dignity. And it has done so with great skill and competence.

Keyword: Responsibility. Labor Law. Existential damage. Relationship of life. Life
project .
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1 INTRODUGAO

Este estudo se propdée ao exame do dano existencial no Direito do
Trabalho, e para alcancar este objetivo buscou-se apoio teérico na doutrina e na
jurisprudéncia, especialmente, a do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo, no
que diz respeito as decisbes em grau de recurso. A importancia deste tema decorre
dos pedidos de indenizacao a titulo de danos existenciais cada vez mais numerosos
na Justica do Trabalho, como sera visto em topico préprio ao final do trabalho.

No primeiro capitulo sera examinada a protecao ao individuo, em especial
a figura do trabalhador, primeiramente sob o ponto de vista da dignidade da pessoa
humana. Sera visto que a dignidade é fundamento da Republica Federativa do
Brasil, e dela decorrem um feixe de direitos, em especial o direito a ter trabalho, e
tendo trabalho, que seja livre de ameacgas a sua dignidade. Além disso, serdo
estudados os Direitos da Personalidade, tanto os direitos civis, comuns a todas as
pessoas, quanto os direitos que, notadamente, dizem respeito ao trabalhador, como
por exemplo, o direito a imagem, a honra e a boa-fama.

No segundo capitulo sera estudada a Teoria da Responsabilidade Civil,
limitada a responsabilidade subjetiva, tendo em vista que os danos a existéncia do
trabalhador, objeto deste estudo, sdo passiveis de indenizagcdo somente se
presentes os pressupostos da responsabilidade subjetiva, quais sejam, a conduta
culposa do empregador, o dano ao empregado, € 0 nexo causal entre dano e
relacdo de trabalho. E para melhor compreensao da responsabilidade subjetiva no
ambito do Direito do Trabalho, sempre que possivel serdo demonstrados exemplos
de danos ao trabalhador, inclusive na jurisprudéncia.

No terceiro capitulo sera analisado o dano existencial. Primeiramente, um
breve historico da origem do dano existencial no Direito Italiano. Apéds, estuda-se a
natureza do dano existencial, que embora seja semelhante ao dano moral, nédo se
confundem, dada a intensidade do dano. Também sera visto que o dano existencial
tem duas vertentes, uma que diz respeito a vida de relacdes da pessoa, e outra que
se refere ao seu projeto de vida, sendo que o projeto de vida decorre das relagdes
da pessoa. Em relagdo ao Direito do Trabalho, sera examinado que o dano a
existéncia digna do trabalhador decorre, notadamente, do excesso de trabalho além

da jornada permitida na legislagdo vigente, seja através da jornada de sobreaviso,



seja por meio de horas extras, o que dificulta a convivéncia do trabalhador com seus
amigos e familiares, e impede a realizagao de seus projetos de vida. E a indenizagéo
do dano existencial tera carater ressarcitorio e pedagdgico. Por fim, sera examinada
a jurisprudéncia, por amostragem, do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo,

entre os anos de 2012 e 2015.



2. PROTEGAO AO TRABALHADOR

2.1 DA PROTEGCAO A DIGNIDADE

O Predmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil refere
que o Brasil € um Estado Democratico de Direito que deve assegurar, entre outros
valores, o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga, como valores supremos de

uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.’

Os principios fundamentais, quais sejam, a soberania, a cidadania, a
dignidade da pessoa humana e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,
estdo elencados no Titulo I, e os direitos e garantias fundamentais, quais sejam, os
direitos e deveres individuais e coletivos, os direitos sociais, os direitos de
nacionalidade, os direitos politicos e os partidos politicos, estdo localizados no Titulo
.

O Estado Democratico de Direito, ao assegurar determinados direitos
fundamentais, busca garantir uma existéncia digna para qualquer cidadao brasileiro,
em especial, o cidadao trabalhador. Tanto € assim, que trabalho e dignidade estéao
lado a lado na Constituicdo da Republica Federal. Os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa, juntamente com a dignidade da pessoa humana, como visto, séo
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, estando presentes no artigo 1°,

incisos Il e IV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.2

O conceito de dignidade nao é unanime na doutrina. De fato, a dignidade
nao € absoluta, uma vez que as relagdes sociais, que servem de base ao instituto,
sao dinamicas e mudam de comunidade para comunidade, sendo que cada povo,
em cada época, elege para si o conceito de dignidade. Como bem refere Thereza

Cristina Gosdal, a concepcao atual dos direitos humanos ndo € a mesma que havia

1 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 30.10.2015.
2 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 30.12.2015.




por ocasidao da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1948. E

certamente, segundo a autora, a atual concepgédo ndo permanecera a mesma.>

De qualquer forma, a dignidade apresenta algumas caracteristicas
especiais. A dignidade é fruto da concepg¢do humana, por isso, é universal e
extensiva ao maior numero de pessoas e comunidades, ndo podendo ser limitada a
ragas, espacgos geograficos ou culturas. Ja os fatores histéricos, por exemplo,
necessariamente influem na dignidade de um povo, pois a medida que a sociedade
evolui, a histéria com seus fatos e personagens passa a ver a dignidade de forma
diferente. A dignidade ndo é algo que possa ser encontrado no mercado de coisas,
nao podendo ser transferida a terceiros, através de compra e venda, o que a torna
irrenunciavel, nado podendo ser negada ou mesmo transferida a outrem. Estas
caracteristicas especiais, de universalidade, inalienabilidade e irrenunciabilidade vao
ao encontro de uma concepgao jusnaturalista, pela qual a dignidade é uma
prerrogativa inerente a condicdo humana, sendo que o simples fato de o cidadao

existir € ja suficiente para atrair a dignidade.*

Se a dignidade é inerente ao ser humano, viver com dignidade é viver
com o minimo existencial, ou seja, ndo & viver com o minimo vital ou ao nivel de
sobrevivéncia.® Esta € uma concepgdo moderna da dignidade que, na verdade,
encerra um valor fundamental, pelo qual o homem dever ter assegurado, desde o
seu primeiro dia de vida, os elementos necessarios a uma sobrevivéncia digna,
dentre os quais a igualdade, a liberdade, a seguranga, o trabalho, a propriedade, a

moradia, a saude, a alimentac3do e a educac&o.®

Ingo Wolfgang Sarlet define a dignidade a partir de um conjunto de
direitos e deveres fundamentais que asseguram a pessoa de todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, bem como, possa |lhe garantir as condigcbes

existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua

3 GOSDAL, Thereza Crstina. Dignidade do Trabalhador: um conceito construido sob o
paradigma do trabalho decente e da honra. Sao Paulo: Ltr, 2007. p.24.

4+ NASSIF, Rafael Carmezim. A necessidade de se resgatar o verdadeiro sentido da dignidade do
trabalhador. Goulart, Rodrigo Fortunato. Villatore, Marco Antonio. Responsabilidade Civil nas
Relagdes de Trabalho. Sao Paulo: Ltr, 2015. p.327.

5 SANTOS JUNIOR. Rubens Fernando Clamer dos. A Eficacia dos Direitos Fundamentais dos
Trabalhadores. Sao Paulo: Ltr,2010, p.42.

6 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de Motivagdo da Despedida na Ordem Juridico-
Constitucional Brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.162.
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participacao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em

comunhao com os demais seres humanos.’

O direito ao trabalho decorre da dignidade do trabalhador, tanto é assim,
que a ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados entre outros principios, a busca do pleno emprego, nos

termos do artigo 170, inciso VIII da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.®

A relacdo de emprego protegida contra a despedida arbitraria, por
exemplo, nos termos do inciso | do artigo 7° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, € um direito fundamental no Direito do Trabalho, visto que se deve impedir
a coisificagdo do homem. O homem nao pode ser visto com um bem econémico,

como se fosse um objeto que é utilizado e depois descartado.

Nesse sentido, Valdete Souto Severo afirma que o dever de motivacao da
denuncia do contrato €, na verdade, um dever fundamental, tendo em vista que se
constitui como uma condi¢cao de prote¢ao ao trabalhador, tanto é assim, que esta
reconhecido pela ordem constitucional brasileira.® Luis Fabiano de Assis,
igualmente, afirma que o ser humano se situa acima de qualquer prego, nao
podendo a pessoa ser valorada como um meio para o fim de outros ou mesmo para
seus proprios fins, ou seja, a pessoa ha de ser tratada como uma finalidade em si, e
nunca como um meio que objetive um fim diverso, sob pena de ofensa ao Principio

da Dignidade Humana.™®

O trabalho como direito fundamental, esta inserido no titulo I, que trata
dos Direitos e Garantias Fundamentais. A liberdade de trabalho, por exemplo, esta
prevista no artigo 5°, inciso Xlll, pelo qual é livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissao, atendidas as qualificacdes profissionais que a lei estabelecer. A
indenizagao a titulo de dano material, moral ou imagem, e por extensao, também ao

dano existencial, objeto deste trabalho, consta no inciso V do mesmo artigo.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p.30.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em 30.12.2015.
9 SEVERO, Valdete Souto. O Dever de Motivagdo da Despedida na Ordem Juridico-
Constitucional Brasileira. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p.199.

10 ASSIS, Luis Fabiano. Dignidade da Pessoa Humana. Dicionario de Direito do Trabalho, direito
processual do trabalho e de direito previdenciario aplicado ao Direito do Trabalho. Sdo Paulo:
Ltr, 2012, p.356.
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Além disso, o legislador constitucional atribuiu ao trabalho status de
direito social, juntamente com a edugéo, a saude, a alimentag&o, a moradia, o lazer,
a seguranga, a previdéncia social, a protegcdo a meterinidade e a infancia, e por fim,
a assisténcia aos desamparados.’” O trabalho, enquanto direito social, tem duas
vertentes: a primeira é o direito dos trabalhadores, no artigo 7°, relacionados a uma
relacdo empregaticia que oferega condigdes dignas de trabalho, e a segunda, é o
direito ao trabalho, no artigo 6°, direcionado a obtencdo de um posto digno de
trabalho e a criacdo de politicas publicas que visem o emprego e a protecdo ao
desempregado. O direito dos trabalhadores e o direito ao trabalho devem estar
coadunados na busca da valorizagdo do trabalho humano e na realizacdo da

dignidade da pessoa humana.'?

Nao raro se comete atentados a dignidade do trabalhador. Cada vez
mais, a inobservancia da limitagcdo da jornada de oito horas diarias e quarenta e
quatro horas semanais, por exemplo, na forma do artigo 7° inciso Xlll da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, com a submissdo do empregado a
uma jornada exagerada, resulta em danos a dignidade do trabalhador, visto que
impede o seu relacionamento com as demais pessoas do circulo social, ou mesmo

impede um projeto de vida, alias, tema deste trabalho.

O proprio trabalho escravo é outra situagcdo em que se identifica atos
atentatérios contra a dignidade do trabalhador. Submeter alguém a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condi¢gdes degradantes de
trabalho, ou mesmo restringindo, por qualquer meio, a sua locomogédo em razéo de
divida contraida com o empregador, configura trabalho escravo e sujeita o infrator a
uma pena de reclusdo de dois a oito anos e pagamento de multa, nos termos do
artigo 149 do Codigo Penal Brasileiro.’™> E para que se entenda melhor o que é
trabalho escravo, o Ministério do Trabalho e Emprego emitiu o Manual de Combate
ao Trabalho em Condi¢des Analogas a de Escravo, no qual encontra-se as
diferentes denominagdes de trabalho em condi¢des precarias, quais sejam, trabalho

forcado, trabalho escravo, exploracdo de trabalho, semiescravidao, trabalho

11 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em
30.12.2015.

12 KELLER. Werner. O Direito ao Trabalho como Direito Fundamental. Sao Paulo: Ltr, 2011. P. 61.
13 BRASIL. Decreto-lei n® 2.848 de 7 de Dezembro de 1940. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del2848.htm.> Acesso em 03.01.2016.
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degradante, entre outros. Na verdade, segundo o manual, qualquer trabalho que n&o
reuna as condigdes minimas necessarias para garantia dos direitos do trabalhador,

entre as quais a liberdade e a dignidade, pode ser considerado trabalho escravo.'

Trabalho e dignidade, como visto, estdo sempre juntos. Todavia, se em
nome do trabalho, o empregado ndo tem uma existéncia digna, ha algo muito
errado, porque o trabalho ndo pode retirar a dignidade do empregado. Alias, a
maxima de que o trabalho dignifica o homem nao € uma verdade, porque se assim o
fosse, somente quem tivesse trabalho seria digno, o que seria inconcebivel. A
dignidade ndo advém do trabalho, mas o trabalho é que advém da dignidade, assim
como todos os Direitos da Personalidade e os Direitos Fundamentais.

2.2 DA PROTECAO AOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade e os direitos fundamentais estao ligados a
idéia de protecdo a determinados bens juridicos dos individuos, entretanto ndo se
confundem. Alexandre Agra Belmonte, com propriedade, ensina que os direitos
fundamentais e os direitos da personalidade, embora tenham o mesmo significado,
nao tem o mesmo ambito de incidéncia. Os direitos fundamentais orientam as agdes
e limitam a ingeréncia do Estado nas relagbes com os individuos. Os direitos da
personalidade, por sua vez, destinam-se a limitacdo dos abusos dos particulares,
garantindo, desta forma, nas relagdes particulares, a eficacia dos direitos e garantias

estabelecidos nas constituicdes dos estados.'®

Nesse mesmo sentido Carlos Alberto Bittar afirma que os direitos da
personalidade sdo os direitos destinados a defesa de valores inatos ao homem,
como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a intelectualidade e outros
tantos. O autor observa que quando estes direitos sdo exercidos em face do Estado,

recebem o nome de direitos fundamentais. Entretanto, se exercidos em face de

14 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Manual de Combate ao Trabalho em Condigbes
Analogas a de Escravo. Disponivel em:

< http://www.contag.org.br/assalariados/docs/combate trabalho escravo web mte.pdf> Acesso em
01.12.2015.

5 BELMONTE, Alexandre Agra. Curso de Responsabilidade Trabalhista. Sdo Paulo: Ltr. 2009,
p.240.
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particulares, sdo denominados Direitos da Personalidade, direitos inatos ou direitos

personalissimos.'®

Os Direitos da Personalidade, em sentido amplo, decorrem do Principio
da Dignidade Humana, e albergam especialmente os direitos a vida, liberdade,
igualdade, honra, segurancga e propriedade, cuja previsao encontra-se tanto em sede

constitucional quanto infraconstitucional.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, no artigo 5° néo
taxativo, enumera diversos Direitos da Personalidade. Segundo o inciso X, por
exemplo, “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.” Ja o inciso V assegura nao s6 o direito de resposta, proporcional
ao dano causado pelo ofensor, bem como a indenizagao por dano material, moral ou
a imagem. A inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crencga, esta garantida
no inciso VI, pelo qual é assegurado o livre exercicio dos cultos religosos e
garantida, na forma da lei, a proecéo aos locais de culto e suas liturgias. Também é
garantida a liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacgao, independentemente de censura ou licenga, conforme inciso IX.
Referidos direitos, entre outros, ao serem escolhidos pelo legislador constituicional,
receberam uma tutela peculiar, uma vez que a constituigdo goza de superioridade

hierarquica e se impde sobre todo o ordenamento juridico.'”

O Cddigo Civil Brasileiro'®, por sua vez, dedica o Capitulo Il basicamente
aos Direitos da Personalidade. Segundo o artigo 11, “com exceg¢do dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo instransmissiveis e irrenunciaveis,
n&o podendo o seu exercicio sofrer limitagdo temporaria.” A protecéo a integridade
fisica e moral do individuo se tornou tdo importante nos ordenamentos juridicos
modernos que qualquer lesdo, ou mesmo ameaga aos direitos da personalidade,
enseja a protecdo do ordenamento juridico e o pagamento de indenizagdo por
perdas e danos sem prejuizo de outras sangdes, nos termos do artigo 12 do Cédigo

Civil Brasileiro.

16 BITTAR, Carlos Alberto. Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p.201

17 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicac/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em
30.12.2015.

8 BRASIL. Lei n 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 11 jun 2015.
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A integridade fisica esta garantida nos artigos 13, 14 e 15 do referido
diploma, uma vez que € proibida a disposicdo do proprio corpo, quando houver
diminuicdo permanente de 6rgao ou membro, ou contrariedade dos costumes. O
proprio corpo até pode ser disposto, mas para depois da morte e com finalidade
cientifica. Além disso, ninguém podera ser constrangido a se submeter, com risco de

vida, a tratamento médico ou intervengéo cirurgica.

Por outro lado, a integridade moral é tratada pelos artigos 16, 17, 18, 19,
20 e 21 que disciplinam a protecdo ao direito de nome e sobrenome, vez que o
nome da pessoa ndo pode ser utilizado em publicagcdo que a exponha ao desprezo
publico. Além disso, 0 nome ndo pode ser utilizado para propaganda comercial sem
autorizacdo. Alias, o proprio pseuddébmino utilizado em atividades licitas recebe
protegcado juridica no mesmo patamar do nome. Ja os escritos, publicagdes ou
mesmo a utilizagdo da imagem da pessoa, exigem a autorizagdo de seu proprietario
sob pena de indenizagao, visto que o objetivo é a garantia da honra, da boa fama e
da respeitabilidade. A vida privada da pessoa natural também é protegida contra
atos de violacdo, e qualquer ato contrario a esta norma podera, a requerimento do

ofendido, ser impedido ou cessado pelo juiz.

Os Direitos da Personalidade do Trabalhador recebem protecéo
constitucional e infraconstitucional, sendo que no caso de alguns direitos, a protecéo
é dupla. E o caso do direito & imagem, previsto no inciso V do artigo 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e no artigo 20 do Cdédigo Civil
Brasileiro, pelo qual, a utilizagdo da imagem podera ser proibida, a requerimento do
ofendido, e sem prejuizo da indenizagdo que couber, caso Ihe atinja a honra, a boa

fama ou a responsabilidade, ou caso se destinem a fins comerciais.

De fato, com frequéncia, os empregados recorrem a Justica do Trabalho
justamente porque a sua imagem foi utilizada indevidamente pelo empregador, o
que se tornou motivo de sor e sofrimento. Em recente caso, a empregada foi
constrangida pela empresa a servir de “garota propaganda”, com a impressao de
cartazes no tamanho de 2,0 metros de altura por 1,5 de altura, os quais foram
colocados nas dependéncias da reclamada. Todavia, ao ter sua imagem publicada,
passou a ser motivo de deboches e piadas, o que lhe causou dor e sofrimento. No
entendimento do Juizo, a reclamante foi constrangida no seu ambiente de trabalho,

em clara violacdo a sua intimidade. Em que pese a existéncia de “Termo de
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Autorizagdo de Uso de Imagem” , este ndo teve o conddo de elidir o dano
extrapatrimonial sofrido, motivo pelo qual a demandada foi condenada ao

pagamento de indenizagdo de danos morais no valor de R$5.000,00.°

O dano a honra do trabalhador nem sempre é direto e de facil
identificacdo, assim como no referido caso. O dano pode decorrer de uma
irregularidade cometida pelo empregador. O ndo pagamento de salarios ou de
parcelas rescisorias dentro do prazo legal, por exemplo, ndo configura um dano
moral, mas um inadimplemento da obrigagdo, cuja reparacao esta prevista na
legislagéo. Todavia, tal descumprimento do contrato pode gerar um dano moral. E o
caso, por exemplo, em que o empregado, pelo ndo recebimento dos salarios, deixa
de pagar suas dividas e contas dentro do prazo, o que resulta na inscricdo de seu
nome junto a cadastros negativos de érgaos de protecao ao crédito, em especial, o
Servigo de Protecdo ao Crédito e o Serasa, uma empresa de Centralizacido de
Servigos de Bancos. O fato de ndo conseguir honrar suas dividas, estando inscrito
como devedor nos referidos 6rgaos, causa prejuizos a imagem e a honra do
empregado, o que caracteriza o dano a sua moral.?® Como dito, é preciso atentar
para o fato de que o descumprimento de obrigagdo contratual, por si sé, n&o enseja
reparacdao a titulo de danos morais, notadamente quando existe previsdo no

ordenamento juridico de sangdes e reparagdes.?
A honra e a boa fama do empregado também recebem prote¢cdo na

Consolidagado das Leis do Trabalho, visto que, segundo o artigo 482, letra

constitui justa causa para rescisdo do contrato de trabalho o ato lesivo da honra ou

19 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Sentenga: 0010460-07.2013.5.04.0664.
Juiza Gabriela Lenz de Lacerda. 16.01.2015. Passo Fundo. Disponivel em:
http://gsa5.trt4.jus.br/search?qg=cache:5Ryrh8ea hYJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.sentenca.baixar%3Fc
%3D202604%26v%3D621958008++inmeta:DATA DOCUMENTO:2015-01-02..2016-01-
02++uso+de+imagemé&client=sentencas&site=sentencas&output=xml no_ dtd&proxystylesheet=sente
ncas&ie=UTF-8&Ir=lang pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em 02.01.2016.

20 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Acérdao: 0000219-39.2013.5.04.0204.
Relator: Roberto Antonio Carvalho Zonta. 25.02.2015. Disponivel em:
http://gsab.trt4.jus.br/search?qg=cache:ZhU3c1crraYJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp _sdcpssp.baixar
%3Fc%3D52552566+spc+inmeta:DATA DOCUMENTO:2015-01-02..2016-01-
02++danos+morais&client=jurisp&site=jurisp _sp&output=xml no_dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF
-8&Ir=lang pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8.> Acesso em 02.01.2016.

21 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Acérdao: 0000034-44.2014.5.04.0261.
Relator: Wilson Carvalho Dias. 11.06.2015. Disponivel em:

< http://gsa5.trt4.jus.br/search?q=cache:y7W-

4c5mVSlIJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp _sdcpssp.baixar%3Fc%3D53633499++inmeta:DATA DOC
UMENTO:2015-01-02..2016-01-

02++&client=jurisp&site=jurisp _sp&output=xml no dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-

8&Ir=lang pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em 02.01.2016.
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da boa fama praticado no servigo contra qualquer pessoa, ou ofensas fisicas, nas
mesmas condigbes, exceto no caso de legitima defesa, propria ou outrem.??2 Embora
a protecao seja decorrente de um fundamento para a despedida motivada, o fim da
norma, na verdade, é a protecdo da honra do empregado. E o que ocorre, por
exemplo, quando um empregado dirige xingamentos e palavras provocativas e
depreciativas, ou mesmo comete agressdes fisicas contra colegas de trabalho.
Neste caso, o empregado é despedido por justa causa, ou seja, a protecdo da honra
e da boa fama dos demais funcionarios adveio do afastamento do ofensor da

relagad de trabalho.?3

A protecéo aos Direitos da Personalidade do Trabalhador também abarca
os direitos que decorrem do Principio da Igualdade. A Lei 90.029, de 13 de Abril de
1995, por exemplo, dispde sobre a proibicdo de exigéncia de atestados de gravidez
e esterilizacdo e outras praticas discriminatérias para efeitos admissionais ou de
permanéncia da relagao juridica de trabalho, indo ao encontro do inciso XXX do
artigo 7° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o qual proibe diferenca
de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissédo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado. A discriminagao por género, por exemplo, além de afrontar os
direitos humanos, seja do cidaddo ou do trabalhador (a), afronta notadamente o
principio da igualdade, uma vez que o principio da nao discriminagdo tem

fundamento justamente na isonomia dos cidad&os.?

E importante salientar que os Direitos da Personalidade merecem
protecdo em qualquer relacdo de trabalho, mesmo quando inexiste um suporte
contratual, nos casos de trabalho do imigrante irregular, ou de pessoas que vendem
sua forca de trabalho a traficantes por dinheiro, droga ou prostituicdo. Séao

realidades em que é dificil falar de Direitos da Personalidade, porquanto o proéprio

22 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452 de 1° de Maio de 1943. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em 03.01.2016.

23 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Acérdao: 0020119-95.2014.5.04.0020.
Relator: Maria da Graga Ribeiro Centevo. 18.06.2015. Disponivel em:
<http://gsab.trt4.jus.br/search?g=cache:bxYKHimlvisJ:jbintra.trt4.jus.br:8080/pje 2grau_helper/jurisp
%3F0%3Dd%26¢c%3D2018765%26v%3D4037530++inmeta:DATA DOCUMENTO:2015-01-03..2016-
01-
03++atotlesivo+da+honra&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=jurisp&i
e=UTF-8&Ir=lang_pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em 03.01.2016.

24 RODRIGUES. Lilian Ferreira. PRATA. Manuela Mendes. A Responsabilidade Civil e a
Discriminagdo por Género. In: FREITAS JUNIOR. Antonio Rodrigues de. BOUCINHAS FILHO. Jorge
Cavalcanti. BASTAZINE. Cleber Alves. Responsabilidade Civil nas Relagdes de Trabalho. Séo
Paulo: Ltr,2011. p. 69-79
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Estado n&o consegue oferecer a tutela necessaria a essas pessoas que se
encontram em situagdo de vulnerabilidade social. Por mais que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil e a Consolidacdo das Leis do Trabalho oferecam
mecanismos de protecao aos Direitos da Personalidade, estes ndo conseguem

atingir os referidos trabalhadores.?®

Os direitos da personalidade podem ser realizados em diferentes
dimensoes, e violados em diferentes niveis.?® Tanto é assim, que além dos direitos
da personalidade previstos na legislagdo, também existem os novos direitos da
personalidade relativos a prépria pessoa do ofendido, e que para estes ndo ha
previsdo expressa.?’ Com efeito, a complexidade do ser humano enseja todo tipo de
sofrimento, em todas as posicdes sociais e durante toda a vida. Além disso, a
massificacdo do consumo, da publicidade, do préprio conhecimento e a diversidade
de relacionamentos também ensejam toda a sorte de sentimentos, alguns causados
por terceiros e em prejuizo a pessoa do ofendido. Neste grupo estéo inclusos, entre
outros, direitos relacionados com o bom nome, sentimentos, relacbes afetivas,
aspiracdes, habitos, gostos, convicgdes pessoais, politicas e filosoficas, aspectos
que também estdo presentes na relagdo entre empregado e empregador, dada a
quantidade de pessoas e relacionamentos que envolve a relagido de trabalho.

25 VILLATORE. Marco Antonio César. ALMEIDA. Ronald Silva. Responsabilidade Civil nas
Relag6es de Trabalho. Curitiba: Jurua, 2013. P.84

26 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.108.
27 PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituigées de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.153.
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3. DA RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

3.1 DA CONDUTA E DA CULPA

A responsabilidade e o consequente dever de indenizar n&o prescidem da
analise inicial da imputabilidade, a qual diz respeito as condi¢bes pessoais do
agente, uma vez que em certas circunstancias ndo se pode atribuir culpa ao ofensor
justamente em funcéo de suas qualidades pessoais. Placido e Castro afirma que a
imputabilidade € condicdo essencial para a caracterizagao da responsabilidade, pois
nao havera esta quando nao se possa imputar a pessoa o fato de que resultou a
obrigacdo de indenizacdo do dano. E através da imputabilidade que se chega a
conclusao da responsabilidade, advindo dai a aplicagdo da pena ou imposi¢cao de
uma obrigagdo.?® Sérgio Cavalieri Filho, no mesmo sentido, sustenta que a
imputabilidade € pressuposto ndo sé da culpa, mas, em ultima analise, da propria
responsabilidade, até porque nao se pode imputar a culpa a alguém que nao tenha a
capacidade de entender o carater reprovavel de sua conduta, ou ao menos de

conseguir se determinar com esse entendimento.?®

Todavia, existem circunstancias que excepcionam a regra da
imputabilidade. Os individuos menores de dezesseis anos e 0s que, por enfermidade
ou deficiéncia mental, ndo tenham o pleno discernimento para a pratica de seus atos
e aqueles que, mesmo por causa transitoria, ndo possam exprimir sua vontade, de
acordo com o artigo 3° do Cadigo Civil Brasileiro, sdo considerados inimputaveis.3® A
idéia de inimputabilidade se reflete nas agdes ajuizadas em nome destas pessoas,
cuja representacao processual se da por meio de procuragao lavrada em cartério, e
também se exige a ciéncia do Ministério Publico sobre o andamento e resultado do

processo.

O exercicio normal de um direito também n&o configura ato ilicito, menos
ainda, responsabilidade, o que torna o agente inimputavel. No Direito do Trabalho é
0 caso, por exemplo, de um empregador que chama a atengao de um funcionario, e

o adverte que, se ndo mudar o comportamento, podera ser despedido por justa

28 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.717

29 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.40
30 BRASIL. Lei n 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 11 jun 2015.
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causa. Este aviso ndo configura qualquer ameaga, tampouco, dano moral que
implique responsabilidade, visto que o empregador esta, em verdade, no exercicio

normal de um direito.

A legitima defesa do ofensor, caracterizada por um dano causado em sua
defesa ou na defesa de terceiro, também o exclui da responsabilidade, de acordo
com o artigo 930 e paragrafo Unico do Cadigo Civil Brasileiro.3' Nao configurada a
legitima defesa, ndo ha falar em exclusdo da responsabilidade, o que gera a
obrigacdo de indenizagdo. Em recente reclamatéria trabalhista, a sucessédo de
empregado falecido em virtude de agressdo de colega nas dependéncias da
empresa, com resultado morte, postula entre outros pedidos, o pagamento de danos
morais. A empresa argumenta que o agressor agiu em legitima defesa. Entretanto, a
legitima defesa n&o foi reconhecida, visto que o ofensor, aproveitando-se de um
momento de descuido do de cujus, apanhou um pedago de madeira e investiu contra
o colega passando a desferir-lhe inumeros golpes letais. Restando comprovado nos
autos o nexo causal entre o evento morte e a relacéo de trabalho, bem como, o dano
propriamente dito, restou condenada a reclamada ao pagamento dos pedidos

postulados pela sucessdo.3?

Por fim, o dano causado pelo ofensor que tem por finalidade a remogao
de perigo iminente, quando as circunstancias o tornarem absolutamente necessario,
e quando nao exceder os limites do indispensavel, ndo implica responsabilidade,
configurando-se o estado de necessidade. Na Justica do Trabalho, a idéia de estado
de necessidade ndo tem a mesma acepcao de excludente da ilicitude. O estado de
necessidade do reclamante, por exemplo, se da pela auséncia de pagamento de
salarios e parcelas rescisorias, sendo muito utilizado como fundamento para
liberagcdo de depdsito recursal. Todavia, quanto a isso, a norma inserida no artigo
899, paragrafo 1° da Consolidagdo das Leis do Trabalho € clara no sentido de que
os valores s6 podem ser levantados, de imediato, apds o transito em julgado da

31 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 14.01.2016.

32 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Sentenga: 000004-20.2011.5.04.0841. Juiza Fabiana
Gallon. 28.04.2011. Rosario do Sul. Disponivel em:

<http://gsa5.trt4.jus.br/search?q=cache:D9xLpJ-
eMl4J:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.sentenca.baixar%3Fc%3DINFOR ROSARIO.SENTENCA.901%26v%
3D4153139668++inmeta:DATA DOCUMENTO:2000-01-01..2015-12-
04++de+cujus&client=sentencas&site=sentencas&output=xml_no_dtd&proxystylesheet=sentencas&ie
=UTF-8&Ir=lang pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em 04.12.2015.
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decisd0.3® Também, por parte do empregador, ha muitos requerimentos de beneficio
de assisténcia judiciaria, com base na miserabilidade da empresa, entretanto
entende-se que, excepcionalmente, pode ser concedido tal beneficio ao empregador
pessoa fisica ou constituido como firma individual, e que comprove o efetivo estado
de necessidade ou dificuldades financeiras concretas capazes de impedir o
pagamento das custas e despesas do processo.3

Estas circunstancias, segundo José Afonso Dallegrave Neto, séao
conhecidas como excludentes de ilicitude porque excluem a responsabilidade do
ofensor.3® Gisela Sampaio da Cruz, na mesma linha de raciocinio, afirma que, sendo
o ato lesivo praticado sem excesso e em legitima defesa, no exercicio regular de um
direito ou em estado de necessidade, ndo sera considerado crime na esfera penal,

tampouco ato ilicito na esfera civil .36

Além da imputabilidade do agente, a culpa € o pressuposto principal da
responsabilidade subjetiva. Em sentido amplo engloba toda conduta contraria ao
direito, inclusive o proprio dolo. O artigo 186 do Cddigo Civil Brasileiro®” evidencia as
duas espécies: “Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”.3 Quando a norma se refere a acdo ou omissao, na verdade, esta
tratando de dolo, e quando refere a negligéncia ou imprudéncia, esta tratando de
culpa em sentido estrito. Culpa, em sentido estrito, e dolo ndo se confundem. Dolo é

a vontade do agente direcionada a produgao de um ato ilicito, € quando o agente

33 BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452 de 1° de maio de 1943. Planalto. Disponivel em:
http://gsab.trt4.jus.br/search?q=cache:YxxCl6dzn4lJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp _sdcpssp.baixar%
3Fc%3D54686145++inmeta:DATA DOCUMENTO:2015-01-05..2016-01-
05++estado+de+necessidade&client=jurisp&site=jurisp _sp&output=xml no dtd&proxystylesheet=juris
p&ie=UTF-8&Ir=lang pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>. Acesso de 05.01.2016.

34 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Acérdao: 0020574-36.2013.5.04.0201.
Relator: Maria da Graga Ribeiro Centeno. 25.03.2015 Disponivel em:
http://gsa5.trt4.jus.br/search?g=cache:JZIhQFuhz2sJ:jbintra.trt4.jus.br:8080/pje_2grau_helper/jurisp%
3F0%3Dd%26¢c%3D1482763%26v%3D2965526+firma+individual+inmeta:DATA DOCUMENTO:2015
-01-05..2016-01-

05++estado+de+necessidade&client=jurisp&site=jurisp _sp&output=xml no dtd&proxystylesheet=juris
p&ie=UTF-8&Ir=lang pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em 05.01.2016.

35 DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. Sao Paulo:
Ltr, 2008, p.138.

% CRUZ, Gisela Sampaio da. As excludentes de ilicitude no Cédigo Civil de 2002. In:TEPEDINO,
Gustavo. A parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. P.414.

37 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 14.01.2016.

38 BRASIL. Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 14.01.2016.
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tem como objetivo o prejuizo de alguém. A culpa, ao contrario, ndo tem a vontade
propriamente dita, ou seja, o agente ndao tem o objetivo de prejudicar outrem, mas
acaba produzindo um resultado ilicito. Tanto no dolo como na culpa ha conduta
voluntaria do agente, s6 que no primeiro caso a conduta ja nasce ilicita, porquanto a
vontade se dirige a concretizacdo de um ato ilicito; na culpa, a conduta nasce licita,
mas, torna-se ilicita porque néo se teve o devido dever de cuidado.®

Neste sentido, a culpa em sentido estrito € aquela que marca a conduta
imprudente ou negligente; e no sentido lato, é a verficada na pratica consciente e
deliberada de um ato prejudical e antissocial, configurando, entdo, o dolo.*° Placido
e Castro leciona que a culpa sempre significara a falta cometida por alguém contra o
dever, sem qualquer ma-fé, ou seja, sem a intengdo de causar prejuizo, pois, se
assim o for, culpa ndo ha, mas dolo, que é a mesma falta ou violacdo do dever
juridico, com ma-fé ou intengdo de prejuizo.*’ A culpa em sentido estrito, ent&o,
pode ser entendida como sendo uma conduta querida pelo agente, cujo resultado
nao era esperado, e que aconteceu devido a falta de cuidado. A partir deste
conceito, € possivel estabelecer os elementos da culpa, quais sejam, a conduta, a

previsibilidade do resultado e o dever de cuidado.

A acédo é a forma mais conhecida de conduta e se consubstancia em
fazer alguma coisa que néo era para fazer. A todos é imposto um dever de conduta,
um néo fazer. Se o sujeito agir em desrespeito a esse dever, ou seja, se praticar
uma acdo, estara tendo um comportamento positivo, que pode resultar em
responsabilizacdo. A decisdo de uma empresa, por exemplo, em nao admitir um
candidato a emprego por razdes de religiao, € um exemplo de conduta classificada
como sendo discriminatéria, o que gera um dano moral passivel de indenizagao. Por
outro lado, a conduta também pode ser caracterizada por uma omissao. Neste caso,
o sujeito ndo faz o que deveria fazer ocasionando, entdo, um dano a outrem. Na
Justica do Trabalho sdo comuns os casos de omissdo da reclamada. Nesse sentido,
reclamatéria trabalhista em que o autor postula indenizacao a titulo de danos morais
e pagamento de penséo vitalicia pela perda auditiva induzida pelo ruido durante o
exercicio de suas atividades. Neste caso, restou constatada a omissdo da
reclamada no fornecimento de equipamento de protecdo adequado, o que, via de

39 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.46
40 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015. 7. Ed. p.3.
41 SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.402
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consequéncia, resultou na condenagdo da empresa ao pagamento de R$5.000,00
pelos danos morais e R$10.000,00 por danos materiais.*?

A previsibilidade esta relacionada com o o resultado da conduta. Na
verdade, decorre de um certo grau de probabilidade, de forma que, se ndo ha como
prever algo, de forma razoavel, ndo se pode imputar culpa a alguém.*® Entretanto,
para efeitos de apuracdo da responsabilidade, n&o se trata de qualquer
previsibilidade. Os fatos possiveis de acontecer, genericamente, ndo servem como
elemento da culpa. Assim, o nascimento, a morte, a tempestade, por exemplo, sdo
fendmenos da natureza que, algum dia, irdo acontecer, por isso, ndo servem como
exemplo de previsibilidade. A previsibilidade é especifica. Deve existir a
possibilidade de previsdo do fato e, ao mesmo tempo, a possibilidade de
impedimento do fato, mas que, por falta de dever de cuidado do agente, o fato ndo
foi evitado. Se nio existe a possibilidade de previsdo do fato, estara ausente um dos
elementos da culpa e, portanto, culpa ndo havera, tampouco, responsabilidade. De

fato, ninguém podera responder por algo que seja imprevisivel.

O dever de cuidado esta consubstanciado no dever de conduta. O ser
humano, todos os dias, em todos os lugares, nas mais diversas situagdes, comete
atos supostamente licitos. Entretanto, mesmo que nao deseje, pode cometer atos
ilicitos, que ndo sao poucos, pela auséncia de cuidado. O ordenamento juridico,
diante da expressiva quantidade e da impossibilidade de previsdo destes atos,
imp&e a todos um dever geral de conduta, exigindo o minimo de cautela nos atos do

cotidiano.

A culpa recebe inumeras classificagdes. A mais importante e unanime na
doutrina € quanto a natureza da culpa. Se a culpa decorre de uma infragcdo de
clausulas de um contrato particular, por uma das partes, € tida como contratual.
Todavia, se decorre do desrespeito as normas, ou da violagdo de um dever legal de

conduta, é classificada como extracontratual, também denominada aquiliana, nome

42 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Acérdao: 0115500-58.2009.5.04.0812.
Redator: Iris Lima de Moraes. 04/03/2015. Disponivel em:
<http://gsab.trt4.jus.br/search?q=cache:a8LcKfltLjcJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp sdcpssp.baixar%
3Fc%3D52632973++inmeta:DATA DOCUMENTO0:2014-12-03..2015-12-03++0115500-
58.2009.5.04.0812&client=jurisp&site=jurisp _sp&output=xml_no dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=UTF-
8&Ir=lang pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em 02.12.2015.

43 CAVALIEIRI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.51
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originado da Lex Aquilia, texto do direito romano que fundamentava a reparagéo do

dano por ato culposo.

A culpa € in abstrato quando a conduta do agente é analisada sob um
padrdao de conduta do homem médio, uma criagdo juririca para servir de medida do
comportamento para todos. E a culpa é in concreto quando se analisa a conduta do
agente sob o ponto de vista da imprudéncia, negligéncia e impericia. Arnaldo
Rizzardo diz que as espécies se entrelagam. A negligéncia tem caracteristicas de
imprevisdo. A imprudéncia envolve desprezo pela diligéncia. Impericia e negligéncia
se confundem em varios pontos. O incapaz de dirigir, por exemplo, ao mesmo tempo
que nao tem a qualificacdo necessaria para a condugao de veiculos, também nao
tem o bom senso na observancia dos requisitos para a fungdo, o que caracteriza a
negligéncia. Além destas formas mais conhecidas, também existem o descuido, a

distracdo, a leviandade, a indoléncia, etc.**

Segundo o grau, a culpa podera ser grave, quando se identificar a
auséncia de cuidados basicos de conduta. Trata-se de uma negligéncia extrema do
agente, por exemplo, a direcéo de veiculo em estado de embriaguez. E leve quando
o dano poderia ser evitado com o minimo de diligéncia, levando em conta um padr&o
de conduta do homem médio. E finalmente, levissima, quando o dano poderia ser
evitado com cuidados acima do normal, ou seja, a falta seria evitavel por uma

atencao extraordinaria.

Além disso, a culpa admite outras classificagées, em especial, a culpa in
eligendo e a culpa in vigilando. A culpa in eligendo se aplicava aos casos de ma
escolha do preposto, inclusive, o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal, conforme sumula 341, publicada em 1964, era no sentido de que a culpa do
patrdo pelo ato culposo do empregado ou preposto era presumida.*® Atualmente,
segundo o artigo 932 do Cdédigo Civil Brasileiro*®, o empregador que admite ou
mantém a seu servico empregado ndo habilitado legalmente, responde pelos atos

praticados pelo empregado.*” O artigo 933 do Cddigo Civil Brasileiro*® esclarece que
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as pessoas arroladas no artigo precedente, entre as quais, os empregadores,
responderdo, independentemente de culpa, pelos atos praticados pelos
empregados, ou seja, a responsabilidade, atualmente, é entendida como sendo
objetiva. A culpa in vigilando, no direito civil, decorre da auséncia do dever de
cuidado com a conduta de outrem, por exemplo, a responsabilidade dos pais pela
reparacao civil dos filhos menores que estiverem sob seu poder e em sua

companhia, conforme artigo 1.521 do Cédigo Civil Brasileiro.*®

No Direito do Trabalho a culpa in elegendo e a culpa in vigilando sao
fundamentos para a responsabilizagdo extracontratual do tomador de servigos.
Entende-se que a empresa tomadora de servicos tem o dever de cuidado na
contratagdo de uma empresa prestadora de servigos. Deve ser diligente no sentido
de procurar saber como é a atuagao da empresa no mercado, e principalmente, em
se tratando de Direito do Trabalho, se € cumpridora de suas obrigagdes trabalhistas.
Se a empresa tomadora contrata empresa prestadora sem o minimo dever de
cautela, incorre em culpa in elegendo. Uma vez contratada esta empresa, deve a
tomadora de servigos exercer a fiscalizagcdo de pagamento de salarios e demais
beneficios, e da seguranga dos empregados nas atividades desenvolvidas, sob pena

de incorrer em culpa in vigilando.

Finalmente, a culpa também pode ser classificada como sendo
concorrente ou exclusiva da vitma, que por estarem relacionadas diretamente com o

nexo de causalidade, serdo examinas neste item.

Assim, um dos elementos da responsabilidade € a conduta (agdo ou
omissao), com intengdo de praticar a agdo, acompanhada da culpa, que é o
resultado sem intencdo, causado pela imprudéncia, negligéncia ou impericia que
tem como resultado um dano a alguém. A relagao entre a conduta culpavel, que é a
causa, e o dano, que € a consequéncia, denomina-se nexo de causalidade, assunto

seguinte a ser estudado.
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3.2 DO NEXO CAUSAL

7

Flavio Tartuce leciona que o nexo de causalidade € comparado a um
cano virtual que liga os elementos da conduta e do dano, sendo o elemento imaterial
da responsabilidade civil, pois constitui a relacdo de causa e efeito entre a conduta
caracterizada como culposa e o dano suportado pela vitima.®® Nesse sentido, a acdo
de responsabilidade civil deve demonstrar a relacdo de causa e efeito entre conduta

e dano. E para o deslinde final da controvérsia, a culpa do agente.

A rigor, o nexo de causalidade, é o primeiro pressuposto a ser examinado
na analise do dano. Nao faz sentido a analise dos elementos da culpa, a agao ou
omissao, a previsibilidade do resultado e o dever de cuidado, consubstanciado na
negligéncia, imprudéncia, impericia, ou ainda, a analise do dano, seja patrimonial ou
extrapatrimonial, se a conduta do agente ndo causou qualquer dano. Até porque nao

se pode condenar ninguém sem a prova de que tenha causado dano a outrem.

A analise do nexo causal, num caso corriqueiro, exige tdo somente saber
se a agao ou omissao do agente resultou em dano a vitima. Entretanto, nem todos
0s casos sao tao simples assim. Casos ha, em que uma pluralidade de agentes, ou
de condutas, dificultam o exame do nexo de causalidade. E para estes casos, a
jurisprudéncia aplica a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes ou a Teoria da

Causalidade Adequada.

A Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes, na verdade, tem aplicacao
primeira no Direito Penal Brasileiro, visto que o artigo 13 do Coddigo Penal
estabelece que o resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem |he deu causa, considerando causa a agao ou omissao sem a qual
o resultado n3o teria ocorrido.?' Essa teoria, também chamada de conditio sine qua
non, ou equivaléncia das condi¢des, ndo faz distingdo entre causa, aquilo que gera
determinada consequéncia, e condigdo, aquilo que permite a causa a gerar seus
efeitos. Assim, causa, segundo a teoria, € toda agado ou omissao, sem a qual inexiste
resultado. A analise de um feixe de fatos anteriores ao resultado pode demonstrar

que varias condigcbes contribuiram para o resultado. Justamente em vista dessa
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incursdo ao infinito, a teoria é bastante criticada pela doutrina. Um acidente de
trabalho, por exemplo, implicaria a responsabilidade do empregador, dos 6érgaos
publicos que concederam a licenga de uso, do fabricante da maquina, enfim, de
todos aqueles que, de uma forma ou de outra, participaram da construcdo do

equipamento.

A Teoria da Causalidade Adequada, por sua vez, é amplamente aplicada
no Direito Civil, visto que o artigo 403, inserido no Capitulo Ill do Cddigo Civil
Brasileiro®?, que trata das perdas e danos, estabelece que, ainda que a inexecucao
resulte de dolo do devedor, as perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e os
lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual.’® Essa teoria faz distingdo entre causa e condicdo. A andlise das
condicbes € a mesma, ou seja, € necessario verificar quais as condigdes
contribuiram para o resultado. Entretanto, nem todas as condi¢des seréo
consideradas causas, e sim, tdo somente aquela que mais contribuiu para o efeito
danoso, por isso mesmo, € denominada pela doutrina, como sendo a causa
adequada. Segundo Sérgio Cavalieri Filho, causa adequada sera aquela que, de
acordo com o curso normal das coisas e a experiéncia comum da vida, se revelar a
mais idonea para gerar o evento.>* Flavio Tartuce, citando Von kries, o criador da
teoria, compartiiha do mesmo entendimento, afirmando que se deve identificar a
causa que, de forma potencial, gerou o evento danoso.%® A Teoria da Causalidade é
relativizada pelo artigo 945 do Cdédigo Civil Brasileiro®®, que permite o pagamento de
indenizagdo adequada a culpa dos envolvidos, principalmente quando se analisa a

conduta do agente ofensor.

A andlise da causa do evento pode exigir o exame da concorréncia de
causas que, na verdade, trata-se da concorréncia de culpa, situacdo em que, além
da conduta culpavel do agente, existe também a conduta culpavel da vitima, ou seja,
o evento danoso decorre da existéncia de duas culpas. Na Justica do Trabalho nao
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sS40 raros 0s casos em que o empregado, agindo com negligéncia ou imprudéncia,
aliado a negligéncia da empresa, pela auséncia de manutengédo de um equipamento,
por exemplo, provoca um acidente do trabalho. Em recente caso, o ex-empregado
postulou indenizagéo a titulo de danos morais e materiais pelas sequelas originadas
por acidente de trabalho. Foi comprovado que o autor, ao violar um dispositivo de
um equipamento conectado a rede elétrica para fazer uma ligagao direta através da
emenda de fios, sem qualquer autorizagdo, orientacdo ou conhecimento da
empresa, provocou um choque violento vindo a causar um grave acidente de
trabalho. Por outro lado, a pericia técnica constatou que a empresa nao ofereceu um
treinamento para operacdo do equipamento, ndo realizava a manutengao periodica
do equipamento e ndao manteve, ao menos, um empregado responsavel pela
prevencdo de acidentes no local de trabalho. Neste contexto, ficou configurada a
culpa do empregado e do empregador pelo acidente do trabalho, atribuindo-se um
percentual de culpa equivalente a 50% para cada uma das partes, o que resultou na

indenizagéo de 50% do que deveria ser pago sendo houvesse culpa.5’

No exame das causas, as concausas, juntamente com a causa principal,
também contribuem para o acontecimento danoso, mas n&o sao suficientes, por si
s0, para exclusao do nexo causal. As causas preexistentes, por exemplo, ja existem
antes da conduta do agente. Exemplo classico é a vitima que, ao sofrer um acidente
de trabalho, vem a morrer por ser hemofilica. Esta concausa ndo tem o condao de
afastar o nexo causal, porque se entende que contribuiu para o evento danoso, mas
nao foi suficiente, por si sO, para a causa do evento. O resultado morte s6 ocorreu
em fungdo do acidente, ou seja, se nao tivesse acontecido o evento, ndo teria havido
o resultado morte. Igualmente, as causas supervenientes, que guardam estreita
semelhanga com as causas preexistentes, apenas com a diferenca de que sao
identificadas apds o nexo causal. E o caso, por exemplo, de um trabalhador que
sofre acidente de trabalho numa maquina de cortar laminas e vem a morrer de
tétano. A causa da morte sera o acidente de trabalho e ndo a doenca de tétano,

porque se nao tivesse havido o acidente, a vitima nao teria tido complicagdes com a
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doenca, portanto, ndo teria havido o resultado morte. Por fim, as causas
concomitantes sdo aquelas que surgem durante o evento, mas, para efeitos de

responsabilizagcado, também n&o afastam o nexo causal.

A exlcusao do nexo causal implica o afastamento da responsabilidade
pelo evento, que pode se dar, por exemplo, através do fato exclusivo da vitima. No
Direito do Trabalho ndo raro se identifica a culpa exclusiva da vitima, quando a
conduta do empregado, por si sO, contribui para o evento, por exemplo, nos casos
de acidente de transito. Em recente reclamatodria trabalhista, a sucessao requer o
pagamento de danos materiais € morais pela morte do empregado. Entretanto, os
documentos juntados ao processo, em especial os laudos técnicos, dao conta de
que o empregado, dirigindo em alta velocidade, e alcocolizado, se envolveu em
acidente de transito, com resultado morte, o que configurou a culpa exclusiva da
vitima. Se o evento morte ocorreu por culpa do empregado, ndao ha qualquer
responsabilidade do empregador, tampouco dever de indenizagdo.%®

O caso fortuito e a forca maior também sio situacdes de exclusdo do
nexo causal, entretanto, nao se confundem com a falta do dever de cuidado. Casos
fortuitos e de forca maior sdo caracterizados pela inevitabilidade, enquanto que
casos em que ausente o dever de cuidado, sao caracterizados pela evitabilidade, ou
seja, os fatos ndo foram evitados pela negligéncia, imprudéncia ou impericia do
agente. Embora semelhantes, a forga maior e o caso fortuito se distinguem pela
previsibilidade.%® O caso de forga maior € previsivel. Assim, situagdes do cotidiano,
como violéncia e doencgas, ou mesmo situagcdes sociais, como politica e economia, e
fendmenos da natureza, como furacdes, chuvas, calor, frio, etc. sdo cada vez mais
previsiveis, o que diminui o campo de aplicacdo da exclusdo da responsabilidade
por motivo de forgca maior. O caso fotuito, por usa vez, como o préprio nome indica,

¢ algo fortuito, imprevisivel, acidental, ao acaso, portanto, de dificil previsdo.5°

58 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho. Acérdao 0000251-93.2014.5.04.0841. Relator: Rosane
Serafini Casa Nova. 16.09.2015 Disponivel em:
<http://gsa5.trt4.jus.br/search?q=cache:iPuXOWQxKvsJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp _sdcpssp.baix
ar%3Fc%3D54397901++inmeta:DATA DOCUMENTO:2015-01-06..2016-01-
06++culpa+exclusiva+da+v%C3%ADtima&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml no_dtd&proxystyl
esheet=jurisp&ie=UTF-8&Ir=lang pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em 05.01.2016.
59 SILVA. De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense. 2004. p.273

60 SILVA. De Placido e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense. 2004. p.273




29

No Direito do Trabalho, nos termos do artigo 501 da Consolidagcdo das
Leis do Trabalho®', o vinculo de emprego pode ser extinto por motivo alheio a
vontade das partes, ou seja, por motivos de forga maior, € que para os quais 0
empregado e o empregador nao concorreram, por exemplo, inundacao, terremotos,
incéndios e causas relacionadas com eventos da natureza. Entretanto, a forgca maior
nao se confunde com o risco do negdcio. Crises temporarias econdmicas e
financeiras, na empresa ou no pais, problemas de colheitas ou mesmo sinistros
previsiveis ndo caracterizam a forgca maior.52 Nesse sentido, recente decisdo em
processo trabalhista no qual a empresa alegava a motivos de forga maior,
relacionados com a crise financeira, para justificativa do inadimplemento das
parcelas rescisorias. Tal fato, conforme a decisdo, ndo se reveste de
imprevisibilidade ou inevitabilidade, e ndao é alheio a conduta da ré, mas adveio de
ma administracdo da empresa por parte de seus gestores. Além disso, ressalta que

incumbe ao empregador o risco do empreendimento.®3

O caso fortuito, no Direito do Trabalho, pode ser identificado nos
acidentes de trabalho, quando comprovado o dano € o nexo causal, mas nao
provada a culpa da reclamada. E o caso, por exemplo, de trabalhador que requer o
pagamento de danos materiais e morais, visto que, ao cair de uma plataforma,
sofreu ferimentos causados por uma faca a qual causou uma perfuracdo em seu
braco. O conjunto probatério ndo forneceu elementos que permitissem a conclusao
de que o infortunio teria sido causado por descuido seu ou por ato do empregador.
Nao houve evidéncias de piso derrapante sem protecdo, obstaculos no caminho,
tarefa com risco de queda, mobiliario fragil. Assim, a concluséo se deu no sentido de

ocorréncia do acidente por mera fatalidade, o qual poderia ter ocorrido em qualquer
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momento e em qualquer atividade, podendo o caso ser enquadrado como fortuito,

ou imprevisivel.®*

Por fim, a prova da relagdo de causalidade € da vitima, cujo 6nus é a
demonstracdo de que a conduta do agente é condicdo adequada para o resultado.
Ao agente, cabe a demonstragcdo de que sua conduta ndo é adequada para a causa
do evento danoso. No Direito do Trabalho, em casos que envolvam acidente de
trabalho, por exemplo, o reclamante deve demonstrar que o infortunio ocorreu em
funcao da relacao de trabalho, e ndo em decorréncia de outras situacdes. Assim, se
empregado adquirir uma les&o na perna, durante uma partida de futebol no final de
semana, nao se trata de acidente de trabalho, visto que ndo ha relacdo com as
atividades desepenhadas na empresa. A demandada cabe a prova da auséncia de
culpa. Deve demonstrar o fornecimento e a fiscalizagao do uso de equipamentos de
protecdo, ou protecdo dos locais que pudessem causar acidentes, ou ainda,
disponibilizacdo e treinamento aos funcionarios e colocagdo de placas de

adverténcia nas dependéncias da empresa.

3.3 DO DANO

O dano é um dos pressupostos indispensaveis para a configuragdo da
responsabilidade, junto com a conduta culposa e a relagdo de causalidade. Na
acepgao da palavra, significa todo mal ou ofensa que uma pessoa tenha causado a
outrem, da qual possa resultar uma deterioragcao ou destruicdo a coisa dele ou um
prejuizo a seu patrimonio.®® A legislagdo ndo oferece uma definicdo de dano,
deixando a doutrina e a jurisprudéncia a tarefa de sua conceituagdo. Dano pode ser
conceituado como a lesdo causada por um ato humano ilicito, comissivo ou

omissivo, decorrente de dolo ou culpa, que firam interesse juridicamente protegido.6®
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A idéia de dano esta sempre relacionada com o prejuizo sofrido pela vitima, de
forma que dano € a agressdo a um bem ou interesse juridicamente tutelado pelo
ordenamento. Nesse sentido, Silvio de Salvio Venosa afirma que a materializagao

do dano ocorre com a definigdo do efetivo prejuizo suportado pela vitima.5”

Os tipos de danos, por sua vez, sdo inumeros, tendo em vista a
massificagdo do consumo e a globalizagdo de bens, servigos, relagdes, etc. Entre
outros danos, citam-se dano de morte, dano por ofensas, dano por acidente de
trabalho e dano por excesso de carga horaria, danos a moral, danos a saude, danos
a existéncia, os quais podem ser classificados, basicamente, em danos materiais,

danos morais, danos estéticos e danos existenciais.

Os danos materiais séo os danos efetivos ao patriménio da vitima, seja a
pessoa natural, a pessoa juridica ou o ente despersonalizado. Sdo denominados
danos materiais, uma vez que ofendem um bem juridico de natureza econdmica e
por isso, sdo passiveis de prova. O artigo 402 do Cédigo Civil Brasileiro®, refere-se
aos danos de natureza material, uma vez que, segundo esta norma, as perdas e
danos devidos ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar.?® O artigo 948 também trata de danos materiais,
pois, no caso de homicidio, a indenizagcado consiste, sem excluir outras reparacgdes,
no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da

familia.

Os danos de natureza material podem ser classificados em danos
emergentes e lucros cessantes. Os danos emergentes, ou danos positivos, sdo os
danos caracterizados pela diferenca de patriménio, antes e depois do dano. Além
dos valores efetivamente dispendidos em funcdo do dano, existem os valores que a
vitima deixou de ganhar, denominados lucros cessantes ou danos negativos. Na
verdade, € uma frustracido no recebimento do lucro, por isso, denominados lucros
cessantes. No Direito do Trabalho, ndo raro o empregado que veio a sofrer acidente

de trabalho, com afastamento de suas atividades, postula indenizagao a titulo de
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danos emergentes, ou seja, sao os valores relativos a custos e despesas com
meédicos e hospitais, pagos com o dinheiro de seu proprio bolso, 0 que causa uma
diminuicdo em seu patriménio. Além disso, este empregado também tem direito ao
recebimento de indenizacdo a titulo de lucros cessantes, relativos a sua
remuneragao que, durante o periodo de afastamento, enquanto ndo encerrado o

tramento médico, deixou de receber.

As perdas e danos, segundo o artigo 402 do Cdédigo Civil Brasileiro,
abrangem nao sé os bens materiais, mas também o que, razoavelmente, se deixou
de ganhar. 7 E o caso da perda de uma chance, quando o individuo sofre um dano
por ter perdido a oportunidade de obter uma situacdo mais vantajosa em relagéao a
situacao que se encontra. Na Justica do Trabalho a perda de uma chance pode se
dar em momento pré-contratual e pds-contratual. Entretanto, a mera expectativa ou
a simples eventualidade nao tipificam a chance perdida, que deve ser concreta, séria
e real. Em certos casos, n&o se trata de um dano exclusivamente moral, uma vez
que a chance em si tem evidente valor de mercado e, portanto, passivel de
indenizagdo por danos materiais.”! Em recente agdo trabalhista, o reclamante
postula indenizagao pela perda uma chance pelo fato de que encaminhou pedido de
demissao em face da oferta de trabalho pela demandada, que criou uma grande
expectativa de contratacdo. Entretanto, apds ter empreendido procedimentos
correspondentes a conquista do emprego, nado foi admitido na empresa, o que
configurou o dano pela promessa frustada de emprego. Tal contextou ensejou a
condenacdo da empresa ao pagamento de danos materiais no valor de R$15.000,00
(quinze mil reais) e de danos morais no valor de R$25.000,00 (vinte e cinco mil

reais).’?

Os danos morais, por sua vez, sao uma violacdo a direitos da

personalidade ligados a direitos fundamentais consagrados na Constituigdo da
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Republica Federativa do Brasil, em especial, a dignidade da pessoa humana.’
Desta forma a Republica Federativa do Brasil pretende assegurar o direito a vida
com dignidade, tanto é que, segundo o inciso V do artigo 5° da Carta Magna, é
assegurado a todos o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem. E conforme o inciso X, sdo
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, sendo
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo.” Além da Constituicao Federal, o dano moral esta previsto no artigo 186
do Cadigo Civil Brasileiro”, segundo o qual o individuo que, por ato comissivo ou
omissivo, de forma voluntaria, ou mesmo por negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito, o

que é passivel de indenizacao.

Os danos morais também podem ser coletivos, situagdo em que violam
direitos transindividuais, que transcendem o individuo, e decorrem dos principios da
fraternidade e da solidariedade. Correspondem a uma lesdo a interesses da
coletividade, considerada em seu todo ou qualquer de suas expressodes, sejam
grupos ou classes, tendo uma natureza essencialmente extrapatrimonial e assim
como os danos morais individuais, também refletem valores e bens fundamentais

tutelados pelo sistema juridico.”®

No Direito do Trabalho, a calunia, a injuria e a difamagao sao atos lesivos
que representam a ofensa a um bem de ordem moral que esta intimamante ligado a
personalidade do individuo, qual seja, a honra, cujo fundamento € justamente a
dignidade da pessoa humana. A honra e a boa fama do trabalhador, e do
empregador, recebem protecédo expressa no artigo 483 da Consolidagao das Leis do

Trabalho’’. Em recente reclamatoéria trabalhista, o reclamante alega ter sido
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despedido por justa causa em razdo de mensagens publicadas em redes sociais
com conteudos relativos a empresa. A reclamada alega justamente a macula da
honra e da boa fama da empresa, uma vez que o seu slogan ficou visivel a todos os
que tiveram acesso a postagem. A decisao da conta de que a mensagem publicada
em rede social causou a difamacdo da empresa, tendo em vista que houve
publicidade e, inclsuive comentarios sobre os fatos. Além disso, entendeu-se que o
empregado faltou com uma de suas obrigagdes do contrato de trabalho, qual seja, o
dever de urbanidade entre as partes, que corresponde a padrdoes éticos e morais
consagrados pela sociedade.”® Neste caso, a defesa da honra era a favor da

empresa.

O dano estético, por sua vez, € uma anomalia fisica e visivel decorrente
de uma agressédo a integridade da vitima. O dano fica caracterizado quando é
possivel constatar que o individuo, apos injusta agressao, apresenta sequelas de
carater permanente.’® O dano estético, entdo, deve estar ligado a deformidade
permanente, causadora de constrangimento e nao passivel de tratamento via
cirurgia reparadora ou outras técnicas. Em reclamatéria trabalhista recém julgada
pelo Tribunal, o reclamante interpde recurso ordinario pleiteando o aumento do valor
da indenizagao justamente com fundamento na permanéncia do dano estético, haja
vista que jamais voltaria a ter a mesma aparéncia depois do acidente. Foi dado

provimento ao recurso e majorado o valor da indenizag&o.8°

Finalmente, no que diz respeito ao dano existencial, € assunto do

presente trabalho a ser estudado no capitulo seguinte.
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4. DANO EXISTENCIAL

4.1 DO DANO A EXISTENCIA DIGNA DO TRABALHADOR

4.1.1 Breve Historico do Dano Existencial

O dano existencial tem sua origem no direito italiano. Ney Maranhao, em
sua monografia apresentada a Universita di Roma, por ocasido do encerramento do
Curso de Especializacdo em Direito Material e Processual do Trabalho, relata os
avancgos da doutrina e jurisprudéncia italiana no sentido de situar a indenizagao por
danos extrapatrimoniais ao patamar da indenizagdo dos patrimoniais. Os danos
patrimoniais e extrapatrimoniais, inclusive civis, eram reparados com base no Cédigo
Penal de 1930. Entretanto, muitos argumentavam que, a indenizagdo de danos, com
base no Codigo Penal, deveria ser tdo somente de natureza penal, o que restringia

as indenizagdes de natureza civil .81

Atualmente, segundo o autor, o ordenamento juridico italiano permite a
indenizagdo de danos materiais e imateriais. O artigo 2.043 € a base normativa para
indenizagdao dos danos patrimoniais: “Ressarcimento por fato ilicito. Qualquer fato
doloso ou culposo, que ocasiona a outrem um dano injusto, obriga aquele que
cometeu o fato a ressarcir o dano”. Em outra ponta, o artigo 2.059 prevé a
indenizagdo dos danos extrapatrimoniais: “Danos nao patrimoniais. O dano ndo

patrimonial deve ser ressarcido somente nos casos determinados na lei”.

A propria jurisprudéncia italiana se encarregou de conferir centralidade ao
individuo, oferecendo uma interpretagcado constitucionalmente orientada do artigo
2.059 do Cadigo Civil Italiano, denunciando-se, naquele momento, a inadequagao do
sistema infraconstituicional vigente para tutela de bens juridicos extrapatrimoniais.
Neste contexto surge a idéia de reparagao dos danos existenciais, o qual preenchia

um espaco vazio na protecdo da pessoa, e além disso, abarcava uma série de

81 MARANHAO, Ney. Breves Consideracgdes sobre a Tutela extrapatrimonial na Realidade Juridica
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outros danos ainda n&o totalmente definidos e, portanto, muitas vezes ficavam sem

indenizagao.8?

4.1.2 Da Natureza do Dano Existencial

Por muito tempo se estabeleceu acalorado debate a respeito da natureza
do dano existencial. O primeito entendimento € que o dano existencial ndo era
dotado de autonomia, na verdade, seria um dano moral, apenas com outra
denominacao, até porque, se fossem diferentes, estaria caracterizado o bis in idem,
0 que é vedado pelo ordenamento juridico. Entretanto, se assim o fosse, muitos
danos deixariam de ser indenizados de acordo com o efetivo prejuizo sofrido pela
vitima.83 A morte de um familiar com dependentes adultos, por exemplo, ensejaria
tdo somente indenizagao a titulo de danos morais. Porém, se os dependentes desse
familiar estivessem em fase infantil, ou mesmo adolescente, haveria outro dano
muito mais intenso, na medida em que a crianga ou o adolescente ficaria
desamparada pela figura do familiar ja no inicio da vida, ou seja, haveria um dano a
existéncia da pessoa. Assim, segundo este grupo, os danos seriam morais e

existenciais.

Outra corrente até aceitava uma certa autonomia do dano existencial,
todavia, entendia que o dano existencial s6 seria indenizado, se ausentes os
pressupostos do dano moral. Todavia, se a autonomia é tao relativa, na verdade nao
€ autonomia, pois o dano existencial ficaria dependente do dano moral. O dano
existencial, ao invés de ser um pedido individual e principal, seria um pedido
acessorio, ou sucessivo, o que também deixaria muitos danos existenciais sem a
devida indenizagdo.8* Assim, considerando-se o referido exemplo do acidente de
transito, se houvesse indenizacdo por dano moral, ndo existiria indenizacao pelo
dano existencial. E se n&do houvesse indenizagdo por dano moral, entdo existiria

indenizagao pelo dano existencial.

8 MARANHAO, Ney. Breves Consideracgdes sobre a Tutela extrapatrimonial na Realidade Juridica
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Uma terceira corrente, embora aceitasse uma certa autonomia do dano
existencial, compreendia que o dano existencial fazia parte do dano moral,
sugerindo uma interferéncia entre duas categorias, o que também nao solucionava o
problema. No exemplo da morte do familiar, ndo se saberia ao certo se o dano seria

moral ou existencial, uma vez que haveria uma interferéncia entre os danos.

A jurisprudéncia italiana, finalmente, se encarregou de dar os contornos
essenciais aos danos morais e existenciais: “0 dano moral é fundamentalmente
ligado ao aspecto interno da pessoa, um sentir, ao passo que o dano existencial por
natureza esta ligado ao aspecto externo da pessoa, € um néo fazer ou um fazer
diferente. (...) Esta relacionado, por exemplo, a perturbagcdo dos habitos da vida,
alteracdo da agenda cotidiana, a sujeicdo a exames e visitas medicas

periodicamente, a dependéncia da farmacia...”.8

A partir deste entendimento, foi possivel se compreender que ha
distingdes fundamentais entre dano moral e dano existencial. O dano existencial,
como o préprio nome refere, tem como esséncia a existéncia do individuo, enquanto
ser social, que se relaciona com seus pares, sejam familiares, amigos, colegas,
vizinhos e até mesmo com desconhecidos, todos pertencentes a mesma
comunidade. A existéncia do homem também esta relacionada com suas
expectativas e esperangas, as quais uma vez concretizadas, trazem alegria e
felicidade aos individuos. Se nao realizadas, havera decepcao e frustacdo em suas

vidas.

Ocorre que muitas vezes, os sonhos e as expectativas do ser humano
deixam de ser realizados pela interferéncia de terceiros, contra os quais o ofendido
nao tem condicbes de reacdo. Neste contexto sdo identificados os danos a
existéncia do individuo, passiveis de indenizacdo, ndo por atentado a honra ou a
imagem, mas por atingir algo maior e mais importante, que é a propria existéncia da
pessoa, cujo fundamento é justamente a dignidade da pessoa humana. Portanto, a
natureza do dano a existéncia da pessoa, como o proprio nome refere, é existencial,

€ nao moral, uma vez que a intensidade do dano existencial € muito maior do que a

8 MARANHAO, Ney. Breves Consideracgdes sobre a Tutela extrapatrimonial na Realidade Juridica
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do dano moral. De fato, uma crianca que perde um pai, tera um dano a sua

existéncia, e ndo um mero abalo moral.

4.1.3 Do Dano a Vida de Relacao e ao Projeto de Vida

O dano a existéncia do individuo é um dano a sua vida de relagdo com as
outras pessoas, familiares ou ndo, ou um dano a seu projeto de vida. Duas pessoas,
por exemplo, quando constituem uma familia, certamente terdo sonhos e
expectativas para a relagao, podendo ser uma viagem, o nascimento de um filho, a
compra de um imédvel, a conquista de uma carreira profissional, ou um curso de
qualificacdo numa determinada area do conhecimento. A expectativa destas
pessoas € de que tudo acontega da forma como planejado e de que consigam a

realizagao de seus sonhos e de seus projetos.

O homem, através do relacionamento com seus pares, inclusive
desconhecidos, alimenta esperancas em suas realizagdes pessoais, profissionais,
culturais, e projeta sua vida para o futuro. Todavia, nem sempre conseguira viver em
plena harmonia com seus familiares ou amigos, € nem sempre conseguira realizar
os projetos por completo, pois, ao longo da vida, a interferéncia de terceiros pode
influir na relagdo entre o homem e seus semelhantes, bem como na construgdo de
seus projetos, inclusive, impedindo a sua realizagéo. Esta interferéncia de terceiros,
qgue é negativa, uma vez que dificulta, impede ou frusta as realizagdes do homem, é
vista pelo direito como um dano a vida de relagbes e aos projetos do individuo, por
isso, denominado de dano a existéncia da pessoa.

O dano existencial, entdao, € um dano a vida de relacbes do individuo,
porquanto diz respeito ao conjunto de relagdes interpessoais, em diversos
ambientes e contextos, os quais permitem ao homem o estabelecimento de sua
historia de vida e o seu desenvolvimento como ser humano, e ao mesmo tempo, o
compartilhamento de sentimentos, paixdes, esperangas, opinides, mentalidades,
culturas, enfim, valores insitos & humanidade.® De fato, a partir do momento em que

o individuo, pela influéncia de terceiros, é impedido de praticar atos do cotidiano com

8 FROTA, Hidemberg Alves da. Nogoes Fundamentais sobre o Dano Existencial. Disponivel em:
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seus semelhantes, estara caracterizado um “ndo fazer” ou “deixar de fazer”, o que
caracteriza o dano a sua vida de relacdo. E o tipico caso do pai, que em funcéo de
um acidente de transito, ou de uma dedicacdo exclusiva a uma atividade, fica
impedido de dar o acompanhamento necessario a um filho em idade infantil, ou
mesmo adolescente, o que € de vital importancia para a formacédo da pessoa. Tal
situacdo resulta na perda da possibilidade de convivéncia com a crianga ou
adolescente na fase mais bonita e importante de sua vida, oferecendo-lhe, através

de orientagdes e conselhos, o suporte desejado para o enfrentamento da vida.

No mesmo sentido, Flaviana Rampazzo Soares afirma que o dano
existencial pode afetar inumeras areas, entre outras, atividades biolégicas de
subsisténcia, relacbes afetivo-familiares, relagdes sociais, relacdes afetivo-familiares,
atividades culturais, religiosas e recreativas. Além disso, acrescenta que o dano

existencial implica na rentdincia involuntaria de suas atividades.®”

O dano existencial também & um dano ao projeto de vida do homem, uma
vez que se refere as alteragdes de carater ndo pecuniario nas condicbes de
existéncia, no curso normal da vida da vitima e de sua familia. O dano atinge as
expectativas pessoais, familiares, profissionais e sociais do ofendido, retirando-lhe o
poder de decisdo e de escolha de seu préprio destino. E uma ameaca ao sentido
que a pessoa deu a sua vida.®® Com efeito, o “ndo fazer” ou “deixar de fazer”
também tem relagdo com o projeto de vida da pessoa. E o caso do individuo que,
estando matriculado num curso de cinco anos, sofre um acidente de transito que
resulta na impossibilidade de continuagdo e conclusado do curso, o que caracteriza

um dano a sua existéncia.

Assim, o dano existencial pode ser conceituado como sendo um dano de
natureza nao patrimonial, causado por um injusto que obriga a pessoa a resignar-se
com o seu futuro, de modo que dificulta a relacdo com seus pares e impede o

prosseguimento de um projeto.
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4.1.4 Do Dano a Existéncia Digna do Trabalhador

No Direito do Trabalho, o dano existencial é denominado, conforme Jorge
Boucinhas, de dano a existéncia do trabalhador, o qual decorre da conduta patronal
em obter o maximo de aproveitamento do tempo do empregado, até mesmo do
tempo em que o empregado, conforme a lei, ndo mais estaria a disposigdo da
empresa.®® A principal causa de pedido de indenizagéo a titulo de dano existencial
na Justica do Trabalho é justamente o excesso de horas extras além do permitido na
legislagdo vigente. Segundo o artigo 5°, inciso Xlll da Constituicido da Republica
Federativa do Brasil, a duragdo normal do trabalho é de 08 (oito) oito horas diarias e
44 (quarenta e quatro horas semanais).?® O artigo 59 da Consolidagéo das Leis do
Trabalho, por sua vez, dispbe que a duragdo normal do trabalho podera ser
acrescida de horas suplementares em numero nao excedente de 02 (duas), desde
que haja acordo escrito entre empregador e empregado, ou mediante contrato
coletivo de trabalho.®' Sendo a jornada ordinaria de 08 (oito) horas, e a
extraordinaria, de 02 (duas) duas horas, o0 maximo de horas extras permitidas pela

lei € de 10 (dez) dez horas diarias.

Entretanto, conforme jurisprudéncia, precisamente a do Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regiao, tal limite de carga horaria ndo tem sido observado pelo
empregador. Ha casos em que o trabalhador fica a disposi¢gdo da empresa, durante
15 (quinze) horas diarias. Nesta situagdo, o empregado nao tem as minimas
condi¢cdes de cumprir as tarefas diarias comuns a todas as pessoas. Supondo-se
que o funcionario dispenda, em média, 02 (duas) horas no deslocamento casa-
trabalho e vice-versa, o que é normal nos dias de hoje, em razdo dos
congestionamentos no transito, sobrariam insignificantes 06 (seis) horas para suas

atividades particulares, inclusive, descanso, o que é impossivel.

89 ALVARENGA, Rubia Zanotelli de.BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. O Dano Existencial e o
Direito do Trabalho. Disponivel em:
<http://aplicacao.tst.jus.br/dspace/bitstream/handle/1939/39828/011 alvarenga boucinhasfilho.pdf?se
quence=1>. Acesso em 03.12.2015.

9% BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em
30.12.2015.

91 BRASIL. Decreto-Lei n° 5.452 de 1° de maio de 1943. Planalto. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em 03.12.2015.
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A jornada de sobreaviso também tem sido causa de pedido de
indenizagao por danos existenciais. A primeira jornada de sobreaviso de que se tem
noticia € a dos ferroviarios. Segundo o artigo 244 da Consolidagao das Leis do
Trabalho, o empregado efetivo encontra-se em escala de sobreaviso quando
permanecer em sua propria casa aguardando, a qualquer momento, o chamado
para o servi¢co, sendo que cada escala sera, no maximo, de vinte e quatro horas, e
serdo contadas a razdo de um terco do salario normal.®? Posteriormente, a escala de
sobreaviso passou a ser aplicada, por analogia, a outras categorias. Desta forma,
segundo entendimento da Sumula 428 do Tribunal Superior do Trabalho, considera-
se em sobreaviso o empregado que, a distancia e submetido a controle patronal por
meio de instrumentos telematicos ou informatizados, permanece a disposicdo do
empregador em regime de plantdo ou equivalemente, aguardando, a qualquer

momento, o chamado para o servigo durante o periodo de descanso.%

Tal situacdo é hoje vista como o Direito a Desconexdo do Trabalho. O
descanso somente é atingido quando ha a desvinculagéo plena do trabalho. Sair do
trabalho e permanecer em linha direta com o superior hierarquico, ainda que o
aparelho de comunicagdo n&o seja acionado de fato, € ficar a disposicdo do
empregador, o que representa a negagdo do descanso.% De fato, a desconexdo do
Trabalho visa a garantia do descanso do trabalhador, ou seja, € o tempo que sera
dedicado a sua vida e aos seus familiares e para a realizagao de suas atividades
particulares, interferéncias do empregador. Tanto é assim, que o Direito a

Desconexao do Trabalho é visto como sendo um valor a ser tutelado.

O excesso de horas trabalhadas além da jornada contratada, e a jornada
de sobreaviso, na verdade, possuem nitida finalidade de economia por parte da
empresa, pois ao invés de contratagdo de um novo empregado, que demandaria o
pagamento de salarios e geraria novas obrigagdes trabalhistas, opta-se por
aproveitar o maximo de tempo do funcionario ja empregado, pagando-lhe t&o

somente horas extras. Isto quando forem pagas, pois ultimamente € comum as

92 BRASIL. Decreto-Lei n® 5.452 de 1° de maio de 1943. Planalto. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em 03.12.2015.

93 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n°® 428. Disponivel em:
<http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas _com indice/Sumulas Ind 401 450.htmI#SUM-428>.
Acesso em 03.12.2015.

9 MAIOR. Jorge Luiz souto. Do Direito a Desconexao do Trabalho. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/do direito a desconexao do_trabalho.pdf>. Acesso
em 03.12.2015.
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empresas adotarem regime de compensagao por banco de horas, pelo qual as horas
tabalhadas além da jornada serdo compensadas com folgas, n&do necessariamente

na mesma semana.

O longo tempo a disposigao do empregador, de forma involuntaria, com
ameacas de perda do emprego, por exemplo, resulta na impossibilidade de
relacionamento e de convivéncia social do empregado com seus familiares e amigos
através de atividades recreativas, afetivas, espirituais, culturais, e sociais. Se o
empregado fica impedido de realizar atos do cotidiano, como assistir uma partida de
futebol com seus amigos, ou de ir a missa com seus familiares, ja havera indicios de
dano a sua vida de relagdo. Por outro lado, a dedicagao exclusiva a empresa impede
o empregado de realizagao de seus projetos de vida, inclusive aqueles relacionados
ao proprio crescimento profissional do funcionario, por exemplo, um curso de
qualificagdo, ou um curso superior, que normalmente exigem presenga em sala de
aula e horas de estudo. Se o trabalhador n&o consegue tomar certas decisdes, como
acompanhar o crescimento e a formagao de seu filho, ou de buscar uma melhor
qualidade de vida pela pratica de esportes, certamente estara configurado o dano ao

seu projeto de vida.

A indenizacdo a titulo de danos existenciais exige, como em qualquer
outro caso de responsabilidade, a presenca de determinados pressupostos. Se
comprovado que o empregador, ao longo do contrato de trabalho, exigiu a dedicagao
exclusiva do empregado, por tempo superior ao previsto na legislagao vigente, e de
forma excessiva, estara caracterizada a conduta e a culpa da empresa. Em relagao
ao dano, pode ser presumido ou provado. Presumido, se nao for possivel a prova,
por exemplo, em casos de impedimento de convivéncia familiar. E provado, se o
dano exigir a prova, por exemplo, no caso da formagao de um filho no final de um
curso superior de 05 (cinco) anos, na qual o pai, empregado, deixou de comparecer
por estar no trabalho. Por fim, deve ser demonstrada a relacdo de causalidade entre

o dano e a relacéo de trabalho.

Assim, o dano a vida de relagdo ou o dano ao projeto de vida do
empregado, decorrem do longo tempo a disposigdo do empregador, o que impede o
trabalhador de realizar atos do cotidiano e de conseguir decidir livremente sobre sua
vida paticular. Na verdade, as relagées do trabalhador com as demais pessoas, e 0

seus projetos particulares dizem respeito a sua propria existéncia. Todavia, a sua



43

existéncia ndo esta relacionada com a idéia de sobrevivéncia, pois ndo basta o
trabalhador ter o minimo para viver, mas sim, deve ter o maximo para que possa
viver com dignidade. Sendo assim, os danos a vida de relagcado e ao projeto de vida
do trabalhador ndo atentam pura e simplesmente contra a existéncia da pessoa,

mas ofendem, em ultima analise, a existéncia digna do trabalhador.

4.1.5 Da Quantificagao do Dano Existencial

A quantificacdo dos danos sempre € questdo tormentosa para o Juiz da
causa, visto que ele ndao tem vivéncia dos fatos, ndo tem uma idéia exata das
circunstancias em que ocorreram, e nada sabe sobre o historico de vida das partes,
tendo como unica informacédo a demonstragdo da realidade pelas partes nos autos,

que pode ser, como sabido, verdadeira ou distorcida.

A legislacdo € omissa quanto a indenizagdo dos danos ndo materiais,
especificamente, e isso ndo é ruim, tendo em vista que a natureza imaterial dos
Direitos da Personalidade exige uma quantificacdo de acordo com o caso concreto.
Mesmo assim, as normas indicam a forma de valoragao deste tipo de dano. Nos
termos do artigo 946 do Codigo Civil Brasileiro, se a obrigagao for indeterminada, e
nao houver na lei ou no contrato disposi¢cao que fixe a indenizacédo, o valor das
perdas e danos deve ser apurado na forma que a lei processual determinar.®®> O
artigo 475-C do Cddigo de Processo Civil dispde que a liquidagdo sera feita por
arbitramento quando o exigir a natureza do objeto da liquidagdo.®® Sendo assim, em
se tratando de danos existenciais, cuja natureza € extrapatrimonial, a valoragado do

dano se da por arbitramento.

E necessario atentar que a indenizacdo tem carater ressarcitério e
pedagdgico. Ressarcitorio, no sentido de compensacao da vitima do dano pela dor e
pelo sofrimento vividos. Entretanto, o valor indenizatério ndo pode ser tal que
represente o enriquecimento sem causa da vitima, ou mesmo, que possa ser visto

como uma possibilidade de especulagao financeira, o que resultaria, entdo, em uma

9% BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 13.01.2016
9% BRASIL. Lei n° 5.869 de 11 de Janeiro de 1973. Planalto. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L5869.htm.>. Acesso em 18.01.2016.
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industria de pedidos de indenizagbes. Ressalta-se que o carater da indenizagao é
ressarcitério, e nao reparativo, na medida em que os danos existenciais, ao contrario
dos danos materiais, ndo tem reparagao ou conserto. O carater pedagdgico, por sua
vez, deve fazer com que o ofensor se sinta obrigado a refletir sobre o ato ensejador
da lesédo e, com isso, se sinta inibido de atentar contra os Direitos da Personalidade

do Trabalhador.”

O ordenamento permite, ainda, a quantificacdo do dano levada em conta
a culpa do agente. Nos termos do artigo 944 do Coddigo Civil Brasileiro, a
indenizacdo € medida pelo dano, sendo que no caso de excessiva desproporgao
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacdo.%® Além disso, se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento
danoso, a sua indenizagao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa
em confronto com a do autor do dano, segundo o artigo 945 do Codigo Civil
Brasileiro.% Assim, no caso de uma culpa leve, ou levissima, o valor da indenizagdo
sera reduzido, ou seja, quanto menor o grau de culpa do agente, menor a

indenizag&o punitiva, e quanto maior o grau de culpa, maior a indenizagao.0

A indenizagdo também deve observar a capacidade econdmica da
empresa. Assim, no caso de uma grande multinacional, com um grande numero de
empregados, o valor deve ser tal que seja motivador para a empresa mudar seu
método de trabalho, inibindo as possibilidades de danos ao trabalhador. Nesse
sentido, recente decisdo condenando a empresa ao pagamento de R$25.000,00

justamente levando em conta o grande porte da empresa.?’

97 DALLEGRAVE NETO. José Affonso. Controvérsias sobre o Dano Moral Trabalhista. Disponivel
em:
<http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1312860/8.+Controv%C3%A9rsias+sobre+o+dano+moral+
trabalhista>. Acesso em 03.12.2015.

9% BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 13.01.2016

99 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de Janeiro de 2002. Planalto. Disponivel em:

< http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em 13.01.2016
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em:
<http://www.tst.jus.br/documents/1295387/1312860/8.+Controv%C3%A9rsias+sobre+o+dano+moral+
trabalhista.>. Acesso em 03.12.2015.

101 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Acérdao: 0000058-29.2013.5.04.0028.
Relator: Brigida Joaquina Charao Barcelos Toschi. Porto Alegre, 09/04/2015. Disponivel em:
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Todavia, se se trata de uma empresa de pequeno porte, a indenizagao
nao pode ser tal que inviabilize a atividade do empregador. Em recente deciséo, foi
considerado justamente o valor do capital social da empresa, que era de
R$20.000,00, para indenizacdo a titulo de danos existenciais no valor de
R$6.000,00. Foi avaliado que o valor da indenizacdo ndo poderia ser tal que
inviabilizasse a atividade empresarial da ré, da qual outros trabalhadores também

dependiam.92

4.2 JURISPRUDENCIA

O dano a existéncia digna do trabalhador, na jurisprudéncia do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido, em especial no que diz respeito as decisbes em
grau de recurso, originadas das Varas do Trabalho do Estado do Rio Grande do Sul,
tem como fundamento principal o excesso da jornada de trabalho, que resulta no

afastamento do empregado do convivio com seus familiares e amigos.

Em recente reclamatoria trabalhista, o reclamante postula o pagamento
de indenizacdo a titulo de dano existencial haja vista o excesso da jornada de
trabalho, visto que era obrigado a trabalhar quase 15 (quinze) horas por dia.
Argumenta que a jornada extenuante lhe afastava do convivio com familiares e
amigos, e o impedia de realizar tarefas simples e corriqueiras do dia a dia, como ir a
missa, ou mesmo, assistir a uma partida de futebol. Sustenta que tal situacéo
precariza e fragiliza sua condigado humana. O Juizo de origem indeferiu o pedido. O

reclamante, insatisfeito com a sentencga, recorre ao Tribunal.

O Tribunal reconheceu que a jornada de trabalho das 06:00h as 22:00h,
com uma hora de intervalo, no total de 15 (quinze) horas diarias de trabalho, € uma
situagdo de inegavel constrangimento social e de abalo psicolégico a pessoa do
trabalhador, em razdo do estresse fisico e emocional decorrentes da privagdo do

exercicio de seus direitos fundamentais. Em vista disso, a reclamada restou

102 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Acérdado: 0001138-12.2013.5.04.0001.
Relator: Herbert Paulo Beck. Porto Alegre, 26/11/2015. Disponivel em:
<http://gsab.trt4.jus.br/search?g=cache:wThccCBgqW GgJ:iframe.trt4.jus.br/gsa/gsa.jurisp _sdcpssp.bai
xar%3Fc%3D55067817++inmeta:DATA DOCUMENTO:2015-01-01..2015-11-
30++dano+existencial&client=jurisp&site=jurisp_sp&output=xml no dtd&proxystylesheet=jurisp&ie=U
TF-8&Ir=lang pt&proxyreload=1&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em 03.12.2015.
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condenada ao pagamento de R$15.760,00. O acérdao referiu que o desrespeito as
condigdes minimias de prote¢do ao trabalhador configura o abuso de direito e, além
disso, que os direitos fundamentais devem servir de parametro a existéncia digna do
trabalhador:
Ressalto que, ao poder de comado ou poder diretivo do empregador,
contrapéem-se limites tragados pelo ordenamento juridico, de modo a
impedir que a faculdade ganhe contornos de arbitrariedade. Vale dizer que
qualquer empreendimento ou organizagao empresarial deve respeitar as
condigdes minimas de protegcdo ao trabalhador, sob pena de configurar
abuso de direito. Assim, os direitos fundamentais servem como parametro e
balizador na preservacdo do principio da igualdade face aos atos
discriminatdrios. Nesta linha, a exigéncia de jornadas extremas a um
determinado grupo de trabalhadores reveste-se de brutal ato discriminatério
em relagao ao restante da coletividade, que exerce suas atividades laborais
dentro dos limites aceitaveis como razoavel e justo.%3
As postulacdes de indenizacao a titulo de danos existenciais, conforme o
repositério de jurisprudéncia do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao,
somaram 1200 (um mil e duzentos) pedidos no periodo de 2012 a 2015, sendo
sendo 19 (dezenove) no ano de 2012, 107 (cento e sete) no ano de 2013, 389
(trezentos e oitenta e nove) no ano de 2014 e 660 (seiscentos e sessenta) no ano de

2015. Os pedidos tem dobrado a cada ano que passa, conforme demonstra a tabela:

700-
600-
500+ OTOTAL: 1200
400- [l 2012: 019
3004 [02013: 107
2001 [J02014: 389
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Antonio Cassou Barbosa. 26.05.2015 Disponivel em:
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Além disso, de uma total de 660 (seiscentos e sessenta) pedidos do ano
de 2015, foram pesquisados, por amostragem, 196 (cento e noventa e seis)
decisdes em acordaos, sendo que destas, 58 (cinquenta e oito) pedidos foram
deferidos e 138 (cento e trinta e oito) pedidos ndao foram deferidos. Dos 58
(cinquenta e oito) pedidos deferidos, houve 24 (vinte e quatro) condenagdes ao
pagamento de até R$5.000,00, 19 (dezenove) condenagdes até R$10.000,00, 06
(seis) condenacgdes de R$15.000,00, 05 (cinco) condenagdes de R$20.000,00, e 04
(quatro) condenagdes de R$25.000,00. Os pedidos deferidos foram na ordem de

50% (cinquenta por cento), aproximadamente, conforme tabela abaixo.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

O Estado Democratico de Direito Brasileiro tem o dever de assegurar a
todos uma existéncia digna, pois ja no preambulo da Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil estdo presentes determinados valores eleitos pela sociedade,
entre outros, o exercicio dos direitos sociais e individuais e o desenvolvimento, a
liberdade e a seguranca, relacionados justamente com o aspecto existencial de cada
pessoa.

O Direito do Trabalho, como direito social, faz parte dos fundamentos do
Estado Brasileiro, juntamente com a Dignidade da Pessoa Humana. Desta forma,
trabalho e dignidade estdo sempre juntos. A dignidade do trabalhador é garantida na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil através do direito ao trabalho. Sendo
assim, o Estado, por meio de politicas publicas, deve assegurar o pleno emprego.
Além disso, a dignidade do empregado é garantida pelos proprios direitos dos
trabalhadores, entre outros, o direito a um ambiente de trabalho seguro, higido e
livre de ameacas a sua dignidade. A personalidade do trabalhador também recebe
protecdo, seja a nivel constitucional ou a nivel infraconstitucional. O direito a honra
do trabalhador, por exemplo, recebe protecdo desde a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, depois pelo Direito Civil Brasileiro, e por fim, pela Consolidacao
das Leis do Trabalho.

Os danos a dignidade e aos Direitos da Personalidade do trabalhador sdo
passiveis de indenizacdo. Todavia, devem ser cabalmente demonstrados os
pressupostos da responsabilidade, quais sejam a conduta culposa do empregador, o
dano ao trabalhador, se ndo se tratar de prova presumida, e o nexo de causalidade
entre dano e a relacao de trabalho.

O dano a existéncia digna do trabalhador decorre do tempo a disposigao
do empregador, de forma involuntaria, além dos limites estabelecidos na legislagcéo
vigente, seja através da jornada de sobreaviso, seja através das horas extras, o que
resulta em prejuizos a sua vida de relacdo do empregado com outras pessoas e aos
projetos de sua vida, inclusive, profissionais. A impossibilidade de convivéncia social
e o impedimento de realizagdo de projetos atentam contra a dignidade do
trabalhador, o que ofende o Principio da Dignidade Humana, do qual decorrem todos

os direitos, inclusive o direito a uma existéncia digna.
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A analise da jurisprudéncia, em especial a do Tribunal Regional do
Trabalho da 4% Regido, demonstra que o direito a um trabalho digno, quanto ao
cumprimento da carga horaria de acordo com a legislagdo vigente, cada vez mais
vem deixando de ser observado pelo empregador. Se em 2012 havia 19 (dezenove)
acdes de indenizagcdo de danos existenciais, em 2015, até o més de novembro, ja
existiam 660 (seiscentos e sessenta) agdes. Tal amostragem reflete as
consequéncias das longas e constantes crises econdmicas e politicas por que passa
0 pais, tendo em vista que o empregador, na garantia de seus lucros, procuram
aproveitar o maximo do tempo do empregado, inclusive, o tempo em que ndo mais
estaria a disposi¢cao da empresa.

Assim, a Justica do Trabalho, enquanto Justica Social, tem a nobre tarefa
de procurar garantir, através da protecao a dignidade do empregado e aos Direitos
da Personalidade do trabalhador, sempre tendo como pano de fundo os
fundamentos do Estado Democratico Brasileiro, em especial, a dignidade da pessoa
humana, a existéncia digna do trabalhador, para que possamos ter uma sociedade
livre, de bem-estar, fraterna e fundada na harmonia social, pois é isso o que

preconiza o Preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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