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RESUMO

A presente dissertacdo tem como objetivo analisar a pertinéncia do instituto do dano
existencial no direito do trabalho brasileiro. No Brasil, o dano existencial vem sendo
utilizado na area juslaboral de forma expressiva, especialmente em casos de jornada
excessiva ou exaustiva. A Lei 13.467, de 2017, reconhece como causa de dano
extrapatrimonial o dano a esfera existencial da pessoa, amparando legalmente o
reconhecimento do dano existencial no pais. No entanto, os critérios de aplicabilidade
desta categoria juridica ndo foram até o momento sistematizados no direito do trabalho
brasileiro, revelando-se notavel disparidade em sua utilizacdo na doutrina e na
jurisprudéncia, materializada em uma expans&o acritica e atécnica do conceito
originario, extraido do direito italiano, bem como, em alguns equivocos em sua
categorizagdo. A questdo € analisada sob o ponto de vista tedrico e jurisprudencial,
permitindo uma compreensdo dos critérios especificos desta categoria de dano no
ambito da responsabilidade civil e de suas possibilidades de aplicagdo na pratica
juridica. O estudo analisa os fundamentos conceituais do dano existencial e a sua
origem nos contextos juridicos italiano e brasileiro, pensando suas especificidades na
area laboral. Em um segundo momento, a dissertacdo apresenta o desenvolvimento
jurisprudencial do dano existencial nos dois paises — o que permite vislumbrar as
diferencas e semelhangas entre os dois contextos juridicos. A pesquisa conclui que a
utilizacdo do dano existencial como categoria autbnoma, no ambito do direito do
trabalho brasileiro, ndo € uma necessidade imposta pelo ordenamento juridico. Ao
contrario do ocorrido na Itdlia — cujo sistema de responsabilidade civil mostrava
significativas limitagdes ao reconhecimento de danos sem consequéncias patrimoniais
—, no Brasil, tais danos poderiam ser enquadrados na categoria genérica de danos
morais. No entanto, a sistematizacdo dos danos extrapatrimoniais e o reconhecimento
de categorias autbnomas, tal como o dano existencial, sdo ferramentas adequadas para
a analise e individualizagdo dos danos. Nesta perspectiva, a dissertagado aponta para a
pertinéncia do uso do dano existencial no direito do trabalho brasileiro, tendo como
base a protecao da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais.



PALAVRAS-CHAVE: Direito do Trabalho. Reponsabilidade Civil. Danos

extrapatrimoniais. Dano existencial.



ABSTRACT

The present dissertation aims to analyze the relevance of existential damages in
Brazilian labor law. In Brazil, existential damages have been applied in the Labor Law
area expressively, especially in cases of excessive or exhaustive working hours. Law
13.467, of 2017, recognizes as a cause of non pecuniary damages the injury to the
existential sphere of the person, legally recognizing the existential damages in Brazilian
legal system. However, the criteria to apply this category have not yet been
systematized in Brazilian Labor Law. There has been considerable disparity in its use in
doctrine and jurisprudence, materialized in an uncritical expansion of the original
concept from ltalian law, as well as in some misunderstandings in its categorization. The
issue is analyzed from a theoretical and jurisprudential point of view, allowing an
understanding of the specific criteria of this category of damage within civil liability, as
well as their possibilities of application in legal practice. The study analyzes the
conceptual foundations of existential damages and its origin in the Italian and Brazilian
legal contexts, considering their specificities in Labor Law. Secondly, the dissertation
presents the jurisprudential development of existential damages in both countries —
which allows to glimpse the differences and similarities between the two legal contexts.
The research concludes that the use of existential damages as an autonomous
category, within the scope of Brazilian Labor Law, is not a necessity imposed by the
legal system. Unlike in Italy — whose civil liability system showed significant limitations to
the recognition of non pecuniary damages —, in Brazil, such damages could be included
in the generic category of moral damages. However, the systematization of non
pecuniary damagess and the recognition of autonomous categories, such as existential
damages, are adequate tools for the analysis and individualization of damages. In this
perspective, the dissertation points to the relevance of the use of existential damages in
Brazilian Labor Law, based on the protection of the dignity of the human person and the
fundamental rights.

KEY-WORDS: Labor Law. Civil liability. Non pecuniary damages. Existential damages.
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INTRODUGAO

O presente estudo tem como objetivo analisar a pertinéncia do instituto do dano
existencial para o direito do trabalho brasileiro. Trata-se de um tema complexo, que se
insere no panorama de evolugdo da responsabilidade civil, area marcada por um
dinamismo constante. As mudangas sociais, econbémicas, culturais e tecnologicas
fazem com que os danos experimentados pelas pessoas sejam potencializados,
desafiando classificagdes juridicas estanques ou baseadas em critérios legais ou
doutrinarios do passado.

O dano existencial tem origem em meados da década de 1980, no direito italiano,
e desde o final dos anos 2000 vem sendo utilizado no Brasil com especial destaque no
ramo trabalhista, em casos nos quais o trabalhador desempenha horas extras em
numero excessivo ou nos quais restou caracterizada uma jornada de trabalho
exaustiva.

Os estudos encontram-se, contudo, dispersos em artigos académicos cuja
abordagem muitas vezes nao faz jus a complexidade da matéria. Neste sentido, a
presente pesquisa visa contribuir com o aprimoramento dos estudos sobre o dano
existencial no direito do trabalho brasileiro, analisando seus pressupostos tedricos, sua
aplicabilidade e pertinéncia em relagao ao sistema de responsabilidade civil no pais.

De forma resumida, o dano existencial pode ser considerado como a alteragao
pejorativa dos modos e habitos de vida de uma pessoa, apés um ato lesivo. Tal ato
deve ser grave a ponto de produzir uma alteragdo objetivamente verificavel na vida da
vitima, de modo a obstar o desenvolvimento de certos aspectos de sua existéncia.

Nesta perspectiva, a analise do dano existencial justifica-se também sob o ponto
de vista social, na medida em que a responsabilidade civil € uma area juridica que
possui impactos significativos nas vidas das pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas.

O enfoque do tema se deu em fungdo da percepgdo do aumento de casos
julgados nas cortes trabalhistas do pais sobre o dano existencial. Ao mesmo tempo em
que a quantidade de julgados aumentava, percebeu-se que as decisdes ndo apontavam
claramente para alteragdes prejudiciais especificas na vida das vitimas, reduzindo o

by

ressarcimento por dano existencial a confirmagdo da ocorréncia de jornadas
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excessivas. Em funcdo deste automatismo, foi necessario buscar nas origens do
instituto juridico quais seriam os elementos que o caracterizariam como um dano
extrapatrimonial auténomo.

Nesta perspectiva, o estudo busca, mediante analise comparativa com o contexto
juridico italiano, as bases para a conceituacdo do dano existencial. Na Italia, a
discussao sobre o ressarcimento dos danos extrapatrimoniais encontra-se bastante
avancgada, sendo que o dano existencial desempenhou um papel de extrema relevancia
na histéria recente da responsabilidade civil do pais. Sendo assim, o direito italiano
consubstancia uma fonte de pesquisa importante, fornecendo critérios e discussdes
pertinentes a avaliagao da problematica no Brasil.

Do ponto de vista da aplicabilidade pratica do dano existencial no ordenamento
juridico brasileiro, a pesquisa também se justifica, na medida em que apresenta o
contexto originario do instituto no direito italiano e o viabiliza a analise do seu
desenvolvimento no Brasil. O cotejo entre os dois contextos aponta para o uso acritico —
e mesmo atécnico — do dano existencial no Brasil. O possivel desvirtuamento do dano
existencial ocorrido no direito patrio e a confusdo frequentemente verificada com a
categoria do dano moral, permitem questionar se o dano existencial se apresenta como
uma solu¢do adequada para situagdes ligadas a alteragdes pejorativas e objetivamente
verificaveis na vida relacional e habitos das vitimas.

Assim, a questdo que se apresenta no presente estudo € a seguinte: o dano
existencial é pertinente para o direito do trabalho brasileiro? Para respondé-la, a
pesquisa busca esclarecer as principais caracteristicas do dano existencial, mediante
utilizacao de fontes bibliograficas, legislativas e jurisprudenciais.

Trabalha-se com a hipdtese de que o direito do trabalho brasileiro, ao transpor o
conceito de dano existencial da Italia, agregou elementos de outros danos
extrapatrimoniais. Esta situagcdo trouxe uma falta de clareza — perceptivel tanto na
doutrina quanto na jurisprudéncia — no que diz respeito aos aspectos constitutivos e
critérios de aplicagao do dano existencial.

Estruturalmente, o trabalho divide-se em duas partes. A primeira, com enfoque
tedrico, aborda a responsabilidade civil a partir da valorizagdo da dignidade da pessoa

humana e da ampliacdo das possibilidades de ressarcimento por danos
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extrapatrimoniais. Ainda, analisa o conceito de dano existencial desenvolvido na
doutrina e jurisprudéncia italiana. Tal abordagem permite visualizar o intricado caminho
do dano existencial no contexto juridico daquele pais, bem como, identificar os
elementos caracterizadores do dano existencial enquanto categoria juridica e os
principais casos nos quais incide.

O ordenamento juridico patrio € estudado na sequéncia, permitindo uma breve
comparagao entre os dois paises. Sao analisados, ainda, os fundamentos do dano
existencial na legislagado e doutrina brasileiras. A primeira parte da pesquisa também
examina as especificidades do dano existencial no direito do trabalho, especialmente
em relagdo as introdugdes inseridas pela Lei 13.467, de 2017 — conhecida como
Reforma Trabalhista.

O segundo capitulo do trabalho explora as jurisprudéncias italiana e brasileira.
Na primeira etapa, sdo apresentadas as principais decisdes do contexto italiano,
buscando demonstrar os desdobramentos das discussdes tedricas nos casos julgados.
Na sequéncia, sdo analisadas decisdes dos tribunais brasileiros, buscando identificar as
principais caracteristicas dos julgados e, especialmente, como se deu o
desenvolvimento jurisprudencial no direito do trabalho. O capitulo pretende demonstrar
como ocorreu a ampliacdo do dano existencial em relagdo aos seus elementos
constitutivos, com o desvirtuamento do conceito originario da lItalia operado pela
doutrina brasileira e replicado na jurisprudéncia.

Por fim, o segundo capitulo pondera acerca da pertinéncia do dano existencial
para o direito do trabalho brasileiro. Propde, assim, um padréo reparatério para o dano
existencial, harmbénico com o sistema de responsabilidade civil adotado no Brasil.
Intenta-se eliminar a confusdo com outras espécies de danos extrapatrimoniais
observada na jurisprudéncia, de forma a depurar a aplicabilidade do instituto juridico no
pais.

O método de abordagem utilizado é o hipotético-dedutivo. A opgao justifica-se, ja
que o estudo parte da hipotese de que o dano existencial, na jurisprudéncia brasileira,
vem sendo deturpado em relagdo aos seus critérios de aplicagdo. Tal situagdo gera
decisbes injustas, com padrdes reparatérios dispares e sem critérios bem definidos.
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Deste modo, parte-se de uma observagao empirica, para construir uma resposta mais
adequada ao problema de pesquisa.

Como método auxiliar de pesquisa, utiliza-se o método comparativo. Buscar-se-
a, assim, o cotejo entre a aplicagdo do dano existencial em seu contexto originario, na
Italia, e 0 modo como foi transposto para o Brasil. O método comparativo permitira o
confronto entre as duas experiéncias juridicas, destacando as semelhangas e
diferencas, possibilitando a construcdo de um modelo de aplicabilidade a partir das
solugdes encontradas nos dois paises.

Trata-se de pesquisa essencialmente tedrica, exploratéria e de um estudo
monografico, focado em um unico instituto juridico. O método de interpretacédo € o
sistematico, na medida em que o entendimento particularizado dos sistemas juridicos
brasileiro e italiano se impde. Tal método permitirda a compreensdo de eventuais
distor¢gdes ou mudancas ocorridas na transposi¢ao do dano existencial para o direito do
trabalho brasileiro. O estudo se dara a partir da analise bibliografico-documental,
considerando-se a doutrina, a legislagao e a jurisprudéncia como principais fontes.

A investigacao insere-se no ambito do Programa de Pd6s-Graduagdao em Direito
da Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, area de concentracéo
‘Fundamentos Constitucionais do Direito Publico e do Direito Privado”. A pesquisa
encontra-se albergada na mencionada area pois reflete a preocupagdo com a
efetividade dos direitos e garantias fundamentais tutelados no &ambito da
responsabilidade civil.

Espera-se que a presente pesquisa, dentro de suas limitagdes, possa contribuir
com questionamentos e possiveis respostas para a tematica analisada. O estudo
cumprira sua finalidade se possibilitar — mesmo que de forma embrionaria — uma melhor
compreensao acerca do dano existencial, viabilizando a reparagcdo das consequéncias

prejudiciais dos atos lesivos na vida das pessoas.
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1. DANO EXISTENCIAL E RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO TRABALHO

No presente capitulo, serdo exploradas as origens do dano existencial enquanto
categoria juridica. Inicia-se com a contextualizagdo da expansao da responsabilidade
civil, que culminou com o reconhecimento de novos danos passiveis de ressarcimento —
entre eles, o dano existencial. Em um segundo momento, busca-se no direito italiano as
origens e bases conceituais do dano existencial — tendo em vista que foi neste pais que
o instituto juridico surgiu. Para tanto, sera apresentado um breve historico evolutivo do
dano existencial no contexto juridico italiano.

A partir de tal base, torna-se necessario pensar a estruturacdo do dano
existencial no direito juslaboral brasileiro, tendo em vista o significativo desenvolvimento
que esta area do direito propiciou ao instituto ora analisado. Sendo assim, os seus
fundamentos juridicos serdo apresentados, conforme o ordenamento juridico vigente.
Por fim, o capitulo aborda as mudancas da Lei 13.467, de 2017, em relagcdo a
responsabilidade civil no direito do trabalho, que inclui o dano a esfera existencial como
espécie de dano extrapatrimonial.

1.1. ITINERARIO DE AMPLIAGCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civii é uma area juridica caracterizada por intensa
dinamicidade e capacidade de adaptacao frente as mudangas sociais, econémicas e
culturais. Nos ultimos anos, tanto a doutrina como a jurisprudéncia dos tribunais patrios
e internacionais, atentas as novas realidades, vém reconhecendo novas categorias de
danos. De um lado, tal expansdo evidencia a crescente valorizagdo da dignidade da
pessoa humana como principio norteador da interpretagédo juridica. De outro, impde
desafios aos agentes do mundo do direito, ja que exige um posicionamento ativo do
intérprete diante dos movimentos sinuosos da responsabilidade civil contemporanea.

No presente topico, busca-se demonstrar como a responsabilidade civil vem se
moldando, em relagdo ao reconhecimento dos chamados novos danos. O adequado
entendimento de tal contexto permitira concluir pela acolhida ou ndo, do dano

existencial no ordenamento juridico patrio.
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Entre as mais significativas etapas da responsabilidade civil, destaca-se a entrada
em vigor do Cddigo Civil Napolednico, em 1804. Tal estagio da codificacdo do direito
privado francés ocorreu sob influxos doutrinarios que intentavam harmonizar o direito
romano com o0s novos tempos, formando-se entdo a célebre clausula geral de
responsabilidade civil subjetiva, que inspirou legislagdes ao redor do mundo (FACCHINI
NETO, 2013, p. 62).

Em sua redacgéo originaria, o artigo 1.382, do Code Napoleon estabelecia que todo
ato do homem que causasse dano a outrem traria, em funcdo da culpa, o dever de
reparar.” Tal concepgdo influenciou a legislacdo civil italiana e posteriormente, a
brasileira. O Codigo Civil Brasileiro de 1916, em seu artigo 159, assim determinava:
“Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.” Portanto, observa-se que
a codificagdo civilista no Brasil inicialmente seguiu a concepcédo de atipicidade
inaugurada na Francga.

Destaca-se, ainda, a importadncia dada ao elemento da culpa, que no contexto
inicial da responsabilidade civil era essencial para a configuracdo do dever de indenizar.
Contudo, na medida em que a sociedade modificou-se, a responsabilidade civil passou
a nao orientar-se mais pela nocdo de culpa. Pelo contrario, foi a reparacéo da vitima
que passou para o primeiro plano — fato que deu abertura a concepcdo da
responsabilidade civil objetiva. Conforme destaca Eugenio Facchini Neto, a partir da
Revolugao Industrial, em especial no come¢o do século XIX, o numero de acidentes
aumentou consideravelmente, tendo em conta a inser¢cdo das maquinas no mundo do
trabalho e no cotidiano. Tal situagao fez com que surgissem circunsténcias nas quais o
causador do dano seria de dificil identificagdo em funcdo da nova cadeia produtiva
surgida e, assim, a nogdo de culpa até entdo predominante foi mitigada (FACCHINI
NETO, 2010, p. 22).

' Art. 1382. “Tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute
duquel il est arrivé, a le réparer.” Ressalta-se que no Cddigo Civil francés em vigor apdés a reforma
legislativa de 2016, o artigo passou a ocupar o numero 1.240, mantendo idéntica redagéo. Disponivel em:
<https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Codification/Tables-de-concordance/Code-civil/Table-des-
articles-1100-a-1386-1-au-JO-du-11-02-2016-ancienne-nouvelle-reference>, acesso em jul 2018.
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Nesta perspectiva, de uma teoria da responsabilidade civil essencialmente
subjetiva — ou seja, baseada inteiramente na culpa —, vislumbraram-se novas situagées
nas quais a responsabilidade passou a ser considerada como objetiva. Neste caso, o
dever de indenizar surge com o dano, n&o sendo elemento primordial a culpa. Percebe-
se, neste novo contexto, um deslocamento de foco: se inicialmente, mostrava-se
imprescindivel a localizagdo da culpa e do agente causador do dano, neste segundo
momento a preocupagao passa a ser com a vitima e sua reparacdo. Tal situacao
decorre justamente de modificagbes vivenciadas pela sociedade. Veja-se que, em um
acidente ocorrido em uma industria, por exemplo, caso nado fosse adotada a
responsabilizagcdo objetiva, a vitima poderia ficar sem indenizagdo diante da dificuldade
de identificar a culpa de um unico agente causador do dano.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 passou a adotar trés clausulas gerais de
responsabilidade objetiva. A primeira delas decorre dos artigos 186 e 927 e define o
abuso de direito como ato ilicito. A segunda €& aquela contida no paragrafo unico do
artigo 927, uma ressalva expressa a responsabilidade civil independente de culpa em
atividades de risco. A terceira clausula encontra-se no artigo 931, e diz respeito a
responsabilidade objetiva pelo fato do produto. Sendo assim, € possivel afirmar que o
Codigo de 2002 manteve a clausula geral de responsabilidade subjetiva — consoante
artigo 186 —, mas passou a incorporar uma tendéncia objetivista (CAVALIERI FILHO,
2015, p. 7-8). Nesta esteira, o sistema juridico patrio admite a coexisténcia da
responsabilidade civil objetiva e subjetiva, sendo correto afirmar que as duas fontes de
responsabilidade — culpa e risco — convivem harmoniosamente (TEPEDINO;
BARBOZA; MORAES, 2007, p. 806).

O ordenamento juridico brasileiro, que se declara um Estado Democratico de
Direito, tem como principal fundamento a dignidade da pessoa humana. Assim consta
na parte inaugural do texto constitucional, no artigo 1°, inciso Ill. A centralidade da
dignidade humana configura um principio capaz de concretizar todo o sistema de
direitos fundamentais constantes na Constituicdo Federal (SARLET, 2015, p. 71). Deve-
se ter em conta, ainda, que a Carta Constitucional de 1988 foi elaborada em um
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contexto pos ditadura militar e, de forma mais ampla, na esteira do contexto de
positivagao constitucional do valor da pessoa®.

A partir de tal perspectiva, € possivel afirmar que a protecdo da personalidade, no
ordenamento juridico brasileiro, emana do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana. A Constituicdo Federal ndo possui uma clausula expressa de tutela da
personalidade, como € o caso da ltalia, por exemplo, que no artigo 2° de sua
Constituicdo assegura a protegédo aos direitos inviolaveis do homem em seu aspecto
social, no qual se desenvolve a personalidade®. No entanto, é correto afirmar que a
Carta Magna brasileira de 1988, através da protecdo geral da dignidade e de outros
principios constitucionais fundamentais — como o da igualdade — garantem o livre
desenvolvimento da personalidade (SZANIAWSKI, 2005, p. 137).

O artigo 5°, da Constituicdo Federal, prevé em seu inciso V que “ & assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem.” O inciso X, do mesmo artigo, dispde que sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas e assegura “o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagado”. Nesta esteira,
observa-se que o proprio texto constitucional estabelece alguns direitos especiais de
personalidade, em paralelo com a clausula geral mencionada alhures. Ainda, € possivel
vislumbrar uma clausula geral de responsabilidade a partir das disposigdes
constitucionais mencionadas, que emana da dignidade da pessoa humana e justifica a
protecdo contra a violagdo aos direitos de personalidade — dispostos, de forma mais
pormenorizada, no Coédigo Civil de 2002 (ANDRADE, 2013, p. 98).

Destaca-se, ainda, que a responsabilidade civil prevé determinadas condutas

como antijuridicas e, portanto, concebe uma forma de agir que seria ideal,

2 No que tange a concepgéo de dignidade da pessoa humana, destaca-se o conceito de Ingo Wolfgang
Sarlet, como sendo “[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”. (SARLET, 2002, p. 62)
*Art. 2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come singolo, sia nelle
formazioni sociali ove si svolge la sua personalita, e richiede I'adempimento dei doveri inderogabili di
solidarieta politica, economica e sociale. Disponivel em:
<http://www.senato.it/10257?sezione=118&articolo_numero_articolo=2>. Acesso em: 2 dez 2018.
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consubstanciada em nao praticar dano aos outros. Tal concepgao mostra-se bastante
ampla, ndo especificando qual conduta deveria ser reprimida nem tampouco qual bem
juridico se esta protegendo. Estabelece, contudo, os parédmetros para uma
compreensao inicial do ramo da responsabilidade civil — a existéncia de um ato danoso,
do qual deriva o dever de indenizar (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 14).

Tradicionalmente, a doutrina classifica os danos indenizaveis em fungao de seu
impacto patrimonial, dividindo-os em categorias cuja nomenclatura ainda hoje € objeto
de disputas doutrinarias e jurisprudenciais. O ordenamento juridico brasileiro adotou, a
partir do texto constitucional, a classificagdo dos danos como materiais e morais —
consoante artigo 5°, incisos V e X. Contudo, a propria Carta Magna, ao estabelecer a
competéncia da Justica do Trabalho, no artigo 114, inciso VI, refere-se aos danos moral
e patrimonial, o que demonstra certa flexibilidade no uso dos termos.

A utilizagdo da nomenclatura dano moral como oposta ao dano material foi
seguida no Codigo Civil de 2002, que determina, em seu artigo 186, que o ato ilicito
pode ser “exclusivamente moral’. A divisdo entre danos patrimoniais e morais €
encontrada na legislacao infraconstitucional, de maneira geral. Exemplificativamente, a
Lei 7.347, de 1985 — que rege a A¢ao Civil Publica — e a Lei 8.078, de 1990 — Cddigo
de Defesa do Consumidor — adotam a divisdo entre danos morais e patrimoniais.

O critério classificatério a partir do prejuizo econédmico pode ser encontrado
também na doutrina brasileira. Sergio Severo utiliza a divisdo entre danos patrimoniais
e extrapatrimoniais, afirmando que primeiros sao aqueles que perturbam diretamente o
patriménio da vitima lesada, sendo descomplicada a sua definicdo e quantificagcao
(SEVERO, 1996, p. 39). Ja a segunda espécie de danos citada ndo possui efeitos
econdmicos no patriménio da vitima (SEVERO, 1996, p. 43). Na perspectiva de Yussef
Said Cahali, os danos patrimoniais configuram o prejuizo econdmico em si, enquanto
que os extrapatrimoniais se equivaleriam ao dano moral, entendido como “sofrimento
psiquico ou moral, as dores, as angustias e as frustragdes infligidas ao ofendido”
(CAHALL, 2005, p. 21).

Clovis Couto e Silva, ao analisar o conceito de dano, refere que ja na década de
1960 havia a necessidade de expansao dos danos decorrentes de violagao aos direitos

de personalidade. Tendo em vista a limitagcdo do Codigo Civil de 1916, o autor lista
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alguns danos ndo vinculados exclusivamente ao carater moral, utilizando a
nomenclatura de dano extrapatrimonial para sinalizar uma maior amplitude em relagéo
aos bens juridicos abrangidos pela categoria (COUTO E SILVA, 2015).

Andrade, por sua vez, refere-se aos danos extrapatrimoniais como sinébnimo de
danos morais. Para o autor, o conceito de dano moral encontra-se em permanente
construcado e sua dimensao € a dos direitos de personalidade. Em sua perspectiva, o
conceito de dano moral esta embasado na dignidade da pessoa humana e envolve as
diversas caracteristicas que compdem os confltos na sociedade, podendo ser
“ampliado para alcancgar situagdes ainda hoje ndo consideradas” (ANDRADE, 2003, p.
153).

A ampliacdo do conceito de dano moral é também destacada por Cavalieri Filho,
para quem o dano moral ndo se resume ao sentimento de dor, tristeza ou sofrimento,
mas se estende a todos os bens personalissimos. Nesta perspectiva, o dano moral
seria uma categoria abrangente, caracterizada pela violagdo a um direito ou atributo da
personalidade (CAVALIERI FILHO, 2015, p. 119). No mesmo sentido, Maria Celina
Bodin de Moraes destaca que a doutrina dominante utiliza para filtrar o conceito de
danos morais a repercussdo ndo econbmica do dano e a violagdo a atributos
individualizantes da pessoa (MORAES, 2017, p. 157).

Em perspectiva similar, Flaviana Rampazzo Soares refere-se aos danos
imateriais. Sao assim considerados aqueles que extrapolam as consequéncias
patrimoniais (danos materiais), ou seja, trata-se de danos nos quais a pessoa é
considerada como um valor em si (SOARES, 2009, p. 27-28).

No ambito desta discusséo, Anderson Schreiber coloca a questdo dos critérios de
selecdo dos interesses tutelados como a mais pungente na responsabilidade civil
contemporanea. Na perspectiva do autor, a maior dificuldade n&o seria classificar
adequadamente os danos ou individualiza-los em categorias, mas determinar os
interesses dignos de tutela ressarcitoria (SCHREIBER, 2015, p. 119). Ainda de acordo
com Moraes, para a reparagao do dano moral deve ser identificada, no caso concreto, a
violagdo a igualdade, a integridade psicofisica, a liberdade ou a solidariedade familiar e
social — compreendidos como substratos materiais da dignidade da pessoa humana
(MORAES, 2017, p. 189).



22

Neste contexto, percebe-se que a responsabilidade civil orienta-se cada vez mais
para a tutela da pessoa humana, fator que admite maior subjetividade na avaliagdo dos
danos extrapatrimoniais. Fernando Noronha ja havia destacado tal modificagdo no
ambito da teoria da responsabilidade civil no Brasil. Para o autor, apds a Constituicdo
de 1988, evidenciou-se um impressionante movimento no sentido de reparagcdo aos
danos que atingissem “valores de ordem corporal, espiritual ou moral” (NORONHA,
1998, p. 27). Tal mudanca de perspectiva volta-se para a tutela dos direitos de
personalidade, orientando-se pela protegdo do ser em relagéo ao ter (FACCHINI NETO,
2010, 158).

Percebe-se, entdo, que a responsabilidade civil passa a proteger ndo apenas o
patrimdnio econbémico do sujeito lesado e, ainda, que o espectro de danos
extrapatrimoniais acaba por se expandir com esta concepcéo, deslocando-se da nogao
tradicional que liga a responsabilidade civii ao dano patrimonial e o dano
extrapatrimonial ao dano moral. Tendo a dignidade da pessoa humana e a prote¢ao do
ser alcancado status constitucional, outros tipos de danos passam a ser reconhecidos,
podendo o julgador, a partir da analise do caso concreto, determinar a indenizagao por
danos antes n&o previstos.

Para designar esta nova etapa de reconhecimento de categorias de danos antes
impensadas, a doutrina vem utilizando a denominacédo “novos danos”. Maria Celina
Bodin de Moraes afirma que o desenvolvimento dos direitos de personalidade é uma
das causas da expansio dos danos e que tal situagao traz desafios tanto no sentido de
reconhecimento legal dos novos danos, como de limitagdo daqueles que merecem
efetiva tutela (MORAES, 2017, p. 165).

Conforme visto, a consideragédo da dignidade humana como valor central levou os
distintos sistemas juridicos a reconhecer danos extrapatrimoniais que n&o se encaixam
na tipologia classica, como o dano a vida de relagéo, dano sexual, dano hedonistico,
dano existencial, dano de férias arruinadas, entre outros (SCHREIBER, 2015, p. 92-93).
Nesta perspectiva, Facchini Neto elucida algumas espécies de novos danos, como o0s
danos bioldgicos, nervous shock, prenatal injuries, danos ao projeto de vida, loss of
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amenities of life (ou préjudice d’agrement) e mobbing®. Tais exemplos compdem novos
danos sem prejuizos econdmicos, mas com impactos importantes na esfera pessoal do
sujeito.

E especialmente com o reconhecimento de tais novos danos que a nomenclatura
dano extrapatrimonial mostra-se mais adequada. Veja-se que estas novas categorias
desvinculam-se da nog&o de dano moral como dor, tristeza ou sofrimento. Os danos ao
projeto de vida, por exemplo, acarretam na impossibilidade de realizagdo do projeto de
vida livremente escolhido pelo sujeito. E o caso de um artista plastico ou de um
cirurgido que, a partir de uma lesdo na mao, devem abrir mdo ou modificar seus
projetos de vida profissional e de realizagao pessoal (FACCHINI NETO, 2012, p. 173).

Nestes termos, optou-se no presente estudo pela utilizagdo da divisdo dos danos
entre patrimoniais e extrapatrimoniais. Considera-se que a denominagao
extrapatrimonial € mais ampla do que a de dano moral, pois muitos prejuizos de
natureza nao econdmica podem nao estar caracterizados por abalos morais. Conforme
sera melhor explorado nos topicos seguintes, existem danos extrapatrimoniais que nao
podem ser reduzidos ao sentimento subjetivo de dor, tristeza ou angustia. E o caso de
um ato lesivo que impde uma mudanga significativa na rotina da vitima, como em um
acidente automobilistico que deixa sequelas fisicas. Neste exemplo, a vitima pode vir a
sofrer um abalo moral em decorréncia do acidente, mas além disso, tera alteragdes em
seu cotidiano. Portanto, o dano extrapatrimonial ndo possui como caracteristica
determinante o sentimento de dor psiquica, angustia ou sofrimento. Pelo contrario, pode
ser absolutamente independente de tal critério na medida em que assume contornos

objetivos e exterioriza-se em condutas desvinculadas do ambito moral da pessoa.

4 Categorias de danos extrapatrimoniais elencadas por Eugénio Facchini Neto. O dano biolégico
corresponderia a um dano a saude (FACCHINI NETO, 2012, p. 162); o nervous shock corresponderia a
um trauma apos alguém ter presenciado alguém proximo ou ter, ela mesmo, vivenciado situagéo de
grave perigo em razao de ato imputavel a terceiro (FACCHINI NETO, 2012, p. 164-165); prenatal injuries
diz respeito ao dano sofrido pela crianga em razdo se lesdes sofridas pelas suas maes, no periodo de
gravidez (FACCHINI NETO, 2012, p. 169); o dano ao projeto de vida é aquele prejuizo radical no projeto
de vida escolhido livremente por alguém, atendendo sua vocagado propria (FACCHINI NETO, 2012, p.
173); loss of amenities of life ou préjudice d’agrément diz respeito a impossibilidade de desfrutar dos
pequenos prazeres da vida em razdo da ofensa (FACCHINI NETO, 2012, p. 175); o mobbing diz respeito
a situacdes de trabalho nas quais colegas de trabalho perseguem uma determinada pessoa, agredindo-o
fisica ou moralmente (FACCHINI NETO, 2012, p. 188).
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De fato, a denominacdo dano moral, adotada na Constituicdo Federal em seu
artigo 5° V, traz algumas imprecisdes. Nesta esteira, Judith Martins-Costa destaca a
“armadilha tedrica” criada pela utilizacdo de tal denominacéo: o caso de um atentado a
honra que ndo implique em dor subjetiva poderia ser enquadrado como dano moral?
Mais especificamente, a autora refere que a prépria expressdo dano moral esta
historicamente ligada a dor moral e, portanto, trata-se de uma opgéo legislativa
reducionista em relagdo ao reconhecimento dos demais danos extrapatrimoniais. Na
perspectiva de Martins-Costa, a controvérsia seria melhor resolvida com a utilizagao da
expressao dano extrapatrimonial — a qual, por sua natureza, € mais ampla e abarca os
demais danos a pessoa passiveis de reconhecimento (MARTINS-COSTA, 2001, p. 190-
191).

Deve ser considerado, ainda, o momento histérico em que a Constituicdo de 1988
foi promulgada. A nova ordem constitucional preocupou-se de forma intensa com a
formatacao do catalogo de direitos fundamentais, o que se deu de forma analitica, com
forte cunho programatico e dirigente (SARLET, 2015, p. 65). Deste modo, é possivel
aferir que a preocupacdo acerca da diferenciacdo entre danos morais e
extrapatrimoniais n&o estivesse na agenda do poder constituinte. Cumpre ressaltar que,
conforme discutido no presente capitulo, foram somente estudos mais recentes que
passaram a adotar tal diferenciagdo, muito embora vozes discordantes ja tenham se
manifestado anteriormente.

A confusao entre dano moral e dano extrapatrimonial € constatada, do mesmo
modo, por Fernando Noronha. Conforme o autor, o dano extrapatrimonial nem sempre
tera o seu conteudo associado ao dano moral. De forma a diferenciar as duas
modalidades, o autor propde a utilizagdo da nomenclatura danos animicos para referir-
se aos danos morais strictu sensu — aqueles que afetam os sentimentos e os valores
espirituais. Os danos extrapatrimoniais, por sua vez, seriam mais amplos e abarcariam
os interesses que nao sejam passiveis de avaliagdo pecuniaria (NORONHA, 2005).

Na mesma perspectiva, Flaviana Rampazzo Soares destaca que a doutrina
brasileira desconsiderou a diferenca entre os distintos danos imateriais ao adotar a
expressao dano moral. De acordo com a pesquisadora, o dano moral ao qual se refere

grande parte da doutrina, em realidade seria somente aquele ligado a esfera subjetiva e
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intima da personalidade e, portanto, excluiria os demais danos extrapatrimoniais.
Soares destaca, ainda, que equiparagdo dos danos extrapatrimoniais como danos
morais configura um arraigado habito doutrinario, que dificimente sera modificado
(SOARES, 2009, p. 98).

A despeito de tal constatacdo, € necessario destacar que a responsabilidade civil,
no ordenamento juridico brasileiro, decorre de clausulas gerais, especialmente aquelas
contidas na Constituicdo em seus artigos 1°, lll, 5°, V e X (MARTINS-COSTA, 2001, p.
189). Sendo assim, qualquer leitura reducionista em relagcdo aos danos
extrapatrimoniais seria incoerente com o sistema juridico brasileiro. Neste sentido,
justifica-se a adogdo da nomenclatura dano extrapatrimonial como mais util a efetiva
tutela da pessoa humana. Considera-se que a utilizacdo da expressdo dano moral
poderia levar a equivocos e limitagbes indesejadas quanto a reparagdo dos danos
extrapatrimoniais.

A percepg¢ao do cenario delineado no presente tépico como uma necessaria etapa
da responsabilidade civil contemporanea é determinante para o reconhecimento da
espécie de dano que é o objeto do presente estudo. Conforme sera discutido a seguir,
o dano existencial foi uma criagdo doutrinaria e jurisprudencial que corporifica a
discussao sobre a definicdo dos danos extrapatrimoniais e seus desdobramentos em

novas categorias.

1.2. O DANO EXISTENCIAL

No presente topico, apresenta-se um conceito mais abrangente de dano
existencial, proposto pela doutrina italiana. Nos topicos que se seguem, serdo expostos
com mais detalhes os desdobramentos de tal conceito nos ordenamentos juridicos
italiano e brasileiro.

Nos termos de Gregor Christand|, o dano existencial pode ser definido como uma

[...] espécie de dano a pessoa, [que] compreende todos 0s prejuizos que
seguem o ilicito e que envolvem uma modificagdo pejorativa da esfera pessoal
do sujeito lesado, concretizando-se, mais especificamente, no
comprometimento das varias atividades n&o lucrativas do individuo e que
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objetivam a plena realizagdo da propria personalidade.” (CRHISTANDL, 2007,
p. 244-245, livre versao)’

De tal conceito verificam-se as caracteristicas fundamentais do dano existencial.
Inicialmente, destaca-se que o que o define ndo é a existéncia do dano propriamente
dito. E justamente a sua consequéncia (concretamente aferivel) no plano da existéncia
pessoal do sujeito lesado que ira determinar sua ocorréncia ou ndo. Portanto, o dano
existencial engloba todos os prejuizos posteriores ao dano e ndo se trata da mera
ocorréncia de um ato ilicito, mas dos efeitos concretos que este produz no contexto de
vida de determinada pessoa.

Ainda, ressalta-se que a modificacdo na esfera pessoal deve se materializar
como uma alteragdo pejorativa, ou seja, deve implicar na imposicdo de um
comportamento diferente ao que a pessoa costumava praticar, com impactos negativos
em sua existéncia. Por fim, destaca-se que o dano existencial ndo impacta diretamente
a pessoa em suas atividades econdémicas, sendo que o comprometimento de sua esfera
pessoal se sobrepde a estas.

Nesta perspectiva, o dano existencial pode ser considerado um dano-
consequéncia (CENDON, 2009, p. 10), ja que o foco n&o esta na lesdo em si, mas em
suas consequéncias. No lado oposto, o dano-evento seria aquele que coincide com a
prépria lesdo (TRAMONTANO, 2006, p. 67), constituindo um dano in re ipsa.

Assim sendo, o dano existencial determina uma alteragdo objetiva na vida da
pessoa, ou seja, ndo basta para sua configuragdo que o sujeito sinta-se prejudicado em
seu intimo. Pelo contrario, trata-se de uma mudanga objetiva no seu modo de vida que
atinge diretamente a sua maneira de levar a vida, fazendo com que deixe de fazer algo
ou que tenha de fazer algo de modo diferente como consequéncia do ato ilicito (ZIVIZ,
2009, p. 46).

A seguir, serdo examinadas as principais caracteristicas do dano existencial na
doutrina italiana. Busca-se compreender o contexto originario do instituto juridico, bem

como, suas especificidades no sistema de responsabilidade civil da Italia.

® “| danno esistenziale, quale species del danno alla persona, ricomprende tutti i pregiudizi che
conseguono allintelecito e che comportano una modificazione peggiorativa della sfera personale del
soggeto leso, concretizzandosi, piu specificamente, nella compromissione dele varie attivita non reddituali
che il singolo svolge in ordine ala piena realizzazione della propria personalita.”
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1.2.1. Dano existencial na Italia

O direito italiano possui extraordinaria influéncia no reconhecimento de novos
danos extrapatrimoniais. Tal circunstancia se deve a atuagdo dinamica da doutrina e
jurisprudéncia, especialmente apos os anos 1980. Conforme ja destacado, a
responsabilidade civil caracteriza-se como uma area em constante movimento, ja que a
propria nogcdo de dano se transforma de acordo com as mudangas ocorridas na
sociedade.

Assim, é possivel afirmar que a expansao dos danos vivenciada nas décadas de
1970 e 1980 colocou o ordenamento juridico italiano em xeque, contestando sua
capacidade de solucionar os conflitos decorrentes das lesbes de dimensado néo
patrimonial. O sistema de responsabilidade civil da Italia, até entdo, baseava-se em
uma classificacdo bipolar dos danos: de um lado, o dano patrimonial e, de outro, o
extrapatrimonial — este sem muitas repercussodes na pratica.

A peculiaridade do sistema italiano € que o Cdédigo Civil, ao disciplinar a matéria
da responsabilidade civil, especialmente nos artigos 2.043 e 2.059, impunha sérios
entraves ao reconhecimento dos danos extrapatrimoniais e suas novas espécies. Neste
sentido, destaca-se o artigo 2.043, que dispde que “Qualquer fato doloso ou culposo
que causa um dano injusto a outrem obriga quem cometeu o dano a ressarci-lo”.° Trata-
se de uma clausula geral de ressarcimento de danos por ato ilicito, tradicionalmente
ligada a ideia de dano patrimonial.

O segundo artigo mencionado relaciona-se com o dano extrapatrimonial,
especificando que este “deve ser ressarcido somente nos casos determinados pela
lei.”” O raciocinio seguido no sistema juridico italiano, entdo, era no sentido de que
apenas os casos tipificados como crime no Codigo Penal seriam passiveis de

enquadramento no artigo 2.059. Assim, o artigo 2.059 tinha uma necessaria vinculagao

® Livre versao. “Qualunque fatto doloso o colposo che cagiona ad altri un danno ingiusto, obbliga colui che
ha commesso il fatto a risarcire il danno.” Disponivel em:
<https://www.altalex.com/documents/news/2014/02/19/dei-fatti-illeciti>, acesso em: dez 2018.

" Livre vers&o. “Il danno non patrimoniale deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge.”
Disponivel em: <https://www.altalex.com/documents/news/2014/02/19/dei-fatti-illeciti>, acesso em: dez
2018.
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com o artigo 185, do Cddigo Penal, que estabelece que “Cada crime obriga a restituigao
de acordo com as leis civis. Cada crime que tenha causado um dano patrimonial ou
extrapatrimonial obriga ao ressarcimento o culpado e as pessoas que, de acordo com
as leis civis, devam responder por fato deste™.

Tal concepgao do ordenamento juridico constituia, em realidade, um entrave ao
reconhecimento de danos extrapatrimoniais na Italia, ja que a situagc&o originaria do
dano deveria ser vinculada a um crime. Nesta perspectiva, ao remeter o filtro de
selecdo dos danos extrapatrimoniais para o Cddigo Penal, se reafirmava um sistema
limitado, que excluia a ampla reparagdo das lesdes extrapatrimoniais. De fato, &
possivel falar em um conceito restritivo de dano extrapatrimonial no direito italiano, que
emerge de uma légica patrimonialista e incapaz de acompanhar os casos envolvendo a
protecdo da pessoa que passaram a se manifestar (ZIVIZ, 2011, p. 41).

A adocédo de um perfil patrimonialista do Cédigo Civil italiano — que € datado de
1942 — foi fortemente abalada pela entrada em vigor da nova Constituigdo, em 1948.
Com um perfil voltado a valorizagdo da dignidade e caracterizada pela centralidade da
pessoa no ordenamento juridico, a Constituigdo contrastava tanto com a concepgao do
modelo fascista de pessoa — um sujeito que produz para o bem da nagdo — como com a
visdo patrimonialista adotada pelo ordenamento juridico até entdo (CHRISTANDL,
2007, p. 134).

O contexto legal delineado forgou a jurisprudéncia a buscar novas leituras
hermenéuticas capazes de oferecer maior protegcdo a pessoa. Foi entdo que a figura
denominada “dano a vida de relagdo” surgiu — uma forma de compensar danos que nao
tinham efetivo reconhecimento no ordenamento juridico. Tal dano define-se como o
prejuizo decorrente da impossibilidade ou dificuldade do sujeito de se reinserir nas
relacdes sociais, em um nivel de normalidade, apos o evento lesivo (ANTONELLO,
2011, p. 497).

A via adotada foi reconhecer o dano a vida de relagdo como um dano de

natureza patrimonial, de modo que a jurisprudéncia pudesse considerar que as perdas

8 Livre versdo. “Ogni reato obbliga alle restituzioni a norma delle leggi civili. Ogni reato, che abbia
cagionato un danno patrimoniale o non patrimoniale, obbliga al risarcimento il colpevole e le persone che,
a norma delle leggi civili, debbono rispondere per il fatto di Iui.” Disponivel em:
<https://www.altalex.com/documents/news/2014/02/19/dei-fatti-illeciti>, acesso em: dez 2018.
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econdmicas envolviam também aspectos inerentes ao desenvolvimento da pessoa. E o
caso, por exemplo, da perda da capacidade laboral, que pode fazer com que o sujeito
lesado ndo consiga mais realizar atividades esportivas, culturais, artisticas e interferir
nas suas relacdes interpessoais. Considerou-se, entdo, tal espécie como um “dano
patrimonial indireto” (CHRISTANDL, 2007, p. 163), isto €, uma lesdo que leva em conta
a renda da vitima e sua capacidade de produzi-la. O mérito do dano a vida de relacéo
foi o de abrir espaco para a tutela da integridade psicofisica da pessoa, precedendo a
nogao de dano bioldgico.

O dano bioldgico, por sua vez, compde um dos principais estagios da ampliagéo
dos danos extrapatrimoniais no direito italiano e impde-se como um meio de superar a
afericdo do dano a saude psicofisica através do prejuizo econébmico. Tal concepgao
poderia trazer distor¢ées indesejadas como, por exemplo, a disparidade entre o valor
indenizatério para pessoas que sofreram a mesma lesao fisica, mas com remuneragao
distintas. Portanto, o dano bioldégico configura um passo para tirar das sombras os
impactos negativos que a lesdo a saude provoca na esfera pessoal da vitima (ZIVIZ,
2011, p. 43).

Nesta seara, o dano biologico seria uma consequéncia da violagdo do direito a
saude sem ter como parametro as perdas econdmicas suportadas. De fato, concepcéao
doutrinaria do dano biologico, feita originalmente por dois magistrados genoveses,
utilizou-se do artigo 2.043, do Cadigo Civil, como clausula geral para determinar um
dano injusto e, ao mesmo tempo, fez referéncia ao artigo 32, da Constituicdo, que
tutela a saude como direito fundamental individual e coletivo (NEGRO, 2014, p. 9). O
posicionamento adotado referia-se ao artigo 2.043 como capaz de englobar tanto os
danos patrimoniais como extrapatrimonias, reservando ao artigo 2.059 a ligagao apenas
com o dano moral puro — compreendido como dor, sofrimento, angustia. Tal operagéao
hermenéutica fez surgir um novo modelo de ressarcimento de dano a pessoa,
expandindo a vis&o estreita até entdo adotada (ZIV1Z, 2011, p. 43).

Com a utilizagdo de recursos constitucionais, o dano biolégico chegou até a
Corte Constitucional italiana que, em 1986, pronunciou-se sobre o tema na sentencga n°
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184 (TRAMONTANO, 2006, p. 23). Referida sentenga® definiu os rumos do dano
biolégico nos seguintes sentidos: o reconduziu ao género de dano patrimonial;
considerou como seu fundamento o direito subjetivo a saude, conforme artigo 32, da
Constituigao; e estabeleceu que trata-se de dano independe da perda de renda que o
sujeito tenha experimentado. Assim, nesta nova categoria de dano biologico, as lesdes
corporais eram entendidas como dano material — cada lesdo corporal passivel de uma
precificagao — e tratava-se de um dano-evento, ou seja, considerado como um dano em
si mesmo (FRANZONI, 2010, p. 406).

Apds o assentamento da Corte Constitucional, seguiu-se um processo de
dilatagdo do dano biologico de forma a incluir nesta categoria outras consequéncias na
vida do sujeito lesado — sempre em diregdo a uma leitura mais inclusiva em relagédo aos
danos extrapatrimoniais. A tutela da pessoa evidenciou-se especialmente na segunda
metade dos anos 1970, expandindo a nogcdo de dano extrapatrimonial também aos
prejuizos existenciais da vitima (NEGRO, 2014, p. 19). Esta reinterpretacdo ampliativa
do dano bioldgico decorre do entendimento de que o dano extrapatrimonial previsto no
artigo 2.059, do Cadigo Civil, ocorre sempre que houver uma lesdo a valores inerentes
a pessoa e que sejam constitucionalmente relevantes — ou seja, conforme artigo 2°, da
Constituicao italiana (FRANZONI, 2010, p. 416).

A valorizagdo de tais interesses constitucionais, no ambito da responsabilidade
civil, colocou a atencdo nao apenas nos danos a saude psicofisica da vitima, mas nas
repercussdes de tais eventos lesivos na sua esfera de realizacdo pessoal. Tendo em
vista a oscilagdo doutrinaria e jurisprudencial entre as tendéncias de vincular o dano
biolégico com a concepgao de dano material e, ao mesmo tempo, a de ampliagdo dos
danos extrapatrimoniais, aos poucos se estabeleceu a necessidade de configuragao de
um terceiro tipo de categoria no ambito da responsabilidade civil. Este tertium genus
deveria se distanciar tanto do dano patrimonial como do dano moral puro e firmar uma
preocupacao auténtica com a pessoa sem considerar os vinculos com a sua renda. Foi

entdo que o dano existencial comegou a ser pensado como uma categoria juridica

%Em relacdo as decisbes judiciais, o ordenamento juridico brasileiro adota, como regra, a distingdo entre
sentencga e acordao — este para decisdes colegiadas e aquela para decisdes de primeiro grau. Na ltalia,
contudo, o vocabulo “sentenga” (no italiano, sentenze) refere-se a uma deciséo judicial de qualquer grau
de jurisdicdo — pardmetro que sera utilizado no decorrer deste trabalho.
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capaz de ocupar tal espago no ordenamento juridico italiano (CASSANO, 2002, p. 11-
12).

Deve-se a denominada escola triestina a descoberta do dano existencial. Ao
sistematizar em aprofundados estudos o repertorio jurisprudencial existente desde os
anos 1980, académicos da Universidade de Trieste, na Italia, passaram a perceber que
a concepgao de dano biologico era por demais estreita, incapaz de abarcar os prejuizos
que impactavam a esfera existencial dos sujeitos lesados (CHRISTANDL, 207, p. 240).

As duas vozes mais conhecidas da doutrina triestina sdo Paolo Cendon e Patrizia
Ziviz. Inicialmente os autores levaram suas investigagdes a cabo através de artigos
publicados em revistas especializadas de direito civil nos anos 1990 e, em 1998, foi
realizado um grande congresso sobre o dano existencial — que, posteriormente,
transformou-se em um livro de referéncia na area (CENDON, ZIVIZ, 2000). Os autores
observaram, na ampliagdo dos danos entdo em ebuligdo na jurisprudéncia italiana, que
as lesdes resultavam em prejuizos as atividades de realizagdo da pessoa, em
perturbagdes de suas ocupacgdes cotidianas, em uma outra forma de relagdo com o
tempo e espago e, em suma, em uma renuncia forgcada as ocasides alegres (CENDON,
ZIVIZ, 2000, p. XXI-XXIl). A criagdo da nomenclatura de dano existencial, portanto,
decorre de cuidadosa analise da jurisprudéncia. Nestes termos, ndo se trata da criagéao
doutrinaria de uma nova espécie de dano, mas da classificacdo de uma série de
prejuizos que ja estavam sendo reconhecidos a partir do ordenamento juridico vigente.
Tais prejuizos se resumiam as esferas relacional e cotidianas da pessoa — as quais
podem ser resumidas ao ambito existencial.

Na perspectiva de Paolo Cendon, as cortes italianas, em matéria de
responsabilidade civil, passaram a se defrontar com novos danos que n&o se
encaixavam como dano patrimoniais ou animicos — sendo danos diversos do bioldgico
Ou a saude e que tampouco possuiam repercussdes patrimoniais ou morais no sujeito.
Neste sentido, o dano de natureza existencial impde uma alteragdo no cotidiano — que
se torna menos rico —, um “fazer diferente e um ter que fazer (ou ndo mais fazer)” que
implica, em suma, em uma mudancga na forma como o sujeito lesado se relaciona com o
mundo exterior (CENDON, 2000, p. 10).
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Nesta perspectiva, trata-se do reconhecimento de que a personalidade, seu
desenvolvimento e realizagdo envolvem atividades as mais diversas, cujo alcance varia
das mais nobres até as mais simples. Cita-se, exemplificativamente: poder realizar
corridas, ir a museus, frequentar palestras, jogar cartas, participar de uma banda, fazer
viagens aéreas, exercitar a espiritualidade, entre tantas outras (CENDON, 2000, p. 11).

Ao lado de Paolo Cendon, outra voz determinante na escola triestina foi a de
Patrizia Ziviz. A autora afirma que o modelo tradicional de responsabilidade civil estava
entrando em crise desde o reconhecimento do dano bioldgico, pois a pessoa comegou
a figurar como elemento central no ordenamento juridico. Neste sentido, outros danos
nao suscetiveis de valoragdo econdmica ganharam importancia, como no caso de leséo
a saude de um familiar, perda de um familiar, turbacdes ambientais derivadas de altos
ruidos e lesdo ao trabalhador em fung&o de demissao abusiva (ZIV1Z, 2000, p. 26-28).

Os exemplos mencionados dizem respeito a situagdes nas quais a consequéncia
do ato danoso impacta diretamente a esfera de realizacdo da pessoa ou, mais
especificamente, o seu bem-estar existencial. Tais exemplos ndo possuem impacto
propriamente patrimonial e tampouco podem se confundir com o dano moral puro,
considerado pela doutrina italiana como dor ou sofrimento animicos, de carater
tipicamente interno ou subjetivo.

De acordo com Ziviz, o dano existencial surge ndo como uma forma genérica de
tutelar as lesbes ao modo de ser da pessoa. Pelo contrario, trata-se de uma forma de
individualizar cada atividade prejudicada pelo ato ilicito que incida na esfera de
realizacdo da pessoa. Ainda, a autora destaca que tal esfera, por sua aparente
amplitude, pode ser dividida em atividades vitais ligadas a subsisténcia, relagdes
afetivo-familiares, relagbes sociais, atividades culturais e religiosas, lazer e diversao
(ZIV1Z, 2000, p. 46).

Com tal construgédo doutrinaria, as primeiras decisées judiciais reconhecendo o
dano existencial comegam a surgir nos anos 1990 (MARZIO, 2014, p. 42) e nos anos
2000 o instituto ja havia sido reconhecido nas cortes superiores do pais
(TRAMONTANO, 2006, p. 35). Neste periodo, um intenso debate sobre o dano
existencial ja havia se instalado no contexto juridico italiano. A discussdo envolvia as

formas mais adequadas de reparacédo do dano patrimonial e extrapatrimonial e assumiu
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contornos tensos na doutrina. De um lado, os denominados existencialistas defendiam
o dano existencial e de outro, os n&o existencialistas (ou anti-existencialistas)
rejeitavam completamente a sua utilizagdo (PONZANELLI, 2007, p. 1).

A primeira corrente — dos existencialistas —, defendia que o dano deveria ser
ressarcido sempre ou quase sempre que houvesse uma lesao extrapatrimonial.
Propunha, assim, um alargamento do dano extrapatrimonial muito além dos marcos do
artigo 2.059, do Cddigo Civil e que o dano existencial deveria compor uma categoria
autbnoma em relagéo ao dano biolégico e ao dano moral puro. Os ndo existencialistas,
por sua vez, sustentavam que o conceito de dano existencial ndo acrescentava nada a
concepgao ja em voga do dano extrapatrimonial (lesdo de carater ndo econdémico a
partir de uma violagédo de interesse constitucional). Ainda, que a proposta de nomear
uma nova categoria de dano ndo acrescentaria nada a tutela ressarcitoria. Por fim,
sustentavam que o reconhecimento de novas espécies trazia o risco de duplicagéo ou
triplicacdo do ressarcimento — ou seja, a mesma situagéo lesiva poderia ser ressarcida
mais de uma vez, caso enquadradas em mais de uma espécie de dano extrapatrimonial
(PONZANELLI, 2007, p. 5).

Neste contexto, duas etapas jurisprudenciais s&o decisivas para o dano
existencial no ordenamento juridico italiano. Ambas emanam das cortes superiores e
tratam de sistematizar os distintos pontos de vista que irrompiam no horizonte da
responsabilidade civil no pais. A primeira delas data de 2003 propde uma nova leitura
do dano bioldgico, vinculando-o com o artigo 2.059, do Cddigo Civil. As decisbes de
2003, ainda, liberaram o dispositivo legal da necessaria conexao com um ilicito penal e
colocaram filtro do dano extrapatrimonial na relevancia constitucional do interesse
lesado. Por fim, reafirmaram a bipolaridade do sistema, ou seja, volta-se a dividir os
danos entre patrimoniais e extrapatrimoniais (SGANGA, 2007, p. 37).

Decorre de tal entendimento que os danos extrapatrimoniais passiveis de
ressarcimento seriam o dano moral puro, o dano biolégico e o dano a outros bens
constitucionalmente garantidos. Portanto, trata-se de posicionamento jurisprudencial
que firmou-se no sentido de que o sistema juridico italiano suportaria danos de duas
naturezas, sendo que as hipoteses de danos extrapatrimoniais foram ampliadas, ja que
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passaram a ser reconhecidos a partir de valores constitucionalmente tutelados, de
modo a evitar ressarcimento por situagcdes banais e ndo merecedoras de tutela.

A guinada jurisprudencial de 2003, portanto, afirmava que a leitura
constitucionalmente orientada do artigo 2.059, do Cdédigo Civil, conferia a tutela aos
interesses da pessoa positivados no texto constitucional. Em realidade, a reparacao civil
seria uma forma minima de tutela que, por estar prevista na Constituicdo, ndo pode ser
limitada ao artigo 185, do Cddigo Penal (TRAMONTANO, 2006, p. 45). E justamente
por estar revestida de tutela constitucional que os interesses da pessoa devem ser lidos
de forma ampla e, portanto, é a Constituicdo e ndo o Codigo Penal que deve ser o filtro
de selecdo dos danos passiveis de ressarcimento.

ApOs as decisbes de 2003, seguiu-se intenso debate entre dois polos
antagOnicos: existencialistas e anti-existencialistas (GIORGI, 2007, p. 25), seus
respectivos argumentos ja apresentados alhures. Conforme descreve Sganga, a nova
leitura do artigo 2.059 — com a individualizagdo dos elementos existenciais dos danos —
deixou brechas para mal entendidos que resultaram em divisbes tanto doutrinarias
quanto jurisprudenciais. A preocupagdo da doutrina anti-existencialista voltava-se,
especialmente, para o risco que a individualizagdo dos danos a pessoa poderia trazer.
Destaca-se, especialmente, o0 de duplicagio do ressarcimento ou de
supercompensacgao, que seriam consequéncia da violacdo das fungdes compensatoria
e dissuasoria acolhidas no ambito da responsabilidade civil italiana (SGANGA, 2007, p.
53-54).

Nestes termos, a disputa entre defensores e recriminadores do dano existencial
como categoria autbnoma, € possivel falar em um “caos definitorio” (SGANGA, 2007, p.
57), consubstanciado em decisdes conflitantes entre as cortes superiores e inferiores.
A partir da abertura conceitual de dano a esfera existencial da pessoa, o0 numero de
demandas banais passou a crescer expressivamente, pois entendeu-se de forma
equivocada que o filtro constitucional (os interesses constitucionalmente relevantes da
pessoa) abriria as portas para o ressarcimento de qualquer pretens&o de ressarcimento
(SGANGA, 2007, p. 46).

Nao obstante, o ressarcimento de danos banais seguiu ocorrendo. Neste sentido,

a doutrina italiana traz exemplos de dano existencial bagatelares: um apag&o na rede
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elétrica ocorrido por todo um domingo; férias arruinadas; caixa postal obstruida;
estresse decorrente da greve dos farmacéuticos; falha na ligagdo de uma linha
telefbnica; reiteradas contestagdes a uma multa de transito; cancelamento ou atraso de
VOO aeéreo; e o caso de um torcedor de futebol cujo time para o qual torcia foi rebaixado
(SGANGA, 2007, p. 16-47).

E a partir deste contexto de esvaziamento do dano existencial que emerge a
segunda etapa definidora do instituto juridico em analise. Trata-se de um conjunto
decisdes da Corte de Cassacao italiana que afirmaram a natureza unitaria do dano
extrapatrimonial. Nesta perspectiva, a categoria ndo mais seria subdividida em dano
moral puro, dano bioldgico e dano existencial. Pelo contrario, seria considerada como
uma categoria abrangente, dentro das quais estariam incluidas as nog¢des de dor,
sofrimento e mudangas de comportamento. Portanto, ndo mais seriam individualizadas
as distintas espécies de dano ocorridas a partir de um ato ilicito, pois elas seriam
levadas em conta no ambito do proprio dano extrapatrimonial. As decisdes, ainda,
estabeleceram que € necessaria a configuragdo de um direito inviolavel e que o dano
extrapatrimonial € um dano-consequéncia e que precisa ser provado (PONZANELLI;
BONA, 2009, p. VIII).

Como se observa, trata-se de um golpe a teoria existencialista, ja que o dano
existencial ndo mais seria reconhecido como uma categoria autbnoma. Importa
destacar que tal entendimento ndo se iguala ao aniquilamento do dano existencial do
ordenamento juridico italiano. As situagdes identificadas com prejuizos existenciais
relevantes seguiram tuteladas no ambito da responsabilidade civil. A diferenca é que a
partir de 2008 tais lesbdes passariam a ser consideradas como um componente do dano
extrapatrimonial e ndo como uma categoria de dano com natureza prépria.
Exemplificativamente, uma lesdo a bem juridico relevante da pessoa que importe em
uma pejorativa e objetiva mudanca de comportamento sera considerada como dano
existencial, mas a compensacao ocorrera sob a nomenclatura de dano extrapatrimonial.

Neste sentido, o dano existencial e outras subespécies de danos foram
rebaixadas para categorias descritivas. O novo posicionamento jurisprudencial foi
claramente restritivo em relagdo ao dano existencial. A partir de 2008, portanto, o dano

extrapatrimonial passa a compor a categoria geral e compreensiva, nao divisivel em
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subcategorias. Contudo, parte da doutrina critica tal posicdo no sentido de que a
categoria genérica de dano extrapatrimonial também se reveste de uma caracteristica
generalizante, sendo que ainda cabera ao intérprete verificar no caso concreto a
ocorréncia ou n&o de lesdo a interesses da pessoa (ZIVIZ, 2009, p. 565).

Percebe-se, pois, os intensos movimentos jurisprudenciais e doutrinarios que
cercam o reconhecimento do dano existencial no direito italiano. E possivel afirmar que
o debate apresentado decorre da crescente importancia da valorizagdo da pessoa
frente as mudancas ocorridas na sociedade.

Apesar dos movimentos a favor e contra o reconhecimento do dano existencial
como categoria autbnoma, certo € que a existéncia passou a ser considerada como
uma esfera juridicamente relevante, sendo que sua tutela deve ser perseguida em todo
ordenamento juridico que tenha erigido a dignidade da pessoa humana como um valor
fundamental.

No proximo topico, sera analisado o dano existencial através da doutrina
brasileira. O intuito & averiguar o conceito de dano existencial utilizado, tendo como

parametro comparativo o contexto juridico italiano, acima delineado.

1.2.2. Dano existencial no Brasil

O estudo do dano existencial no Brasil € bastante recente. Contudo, € possivel
encontrar os primeiros aportes doutrinarios, no &mbito do direito civil, ja no ano de 2005.
Neste sentido, destaca-se o artigo de Fernando Noronha sobre a diferenga entre os
danos a pessoa, biolégicos e morais. Ao tratar dos danos existenciais sob o ponto de
vista da doutrina e jurisprudéncia italianas de ent&o, o autor defende ser desnecessario
o reconhecimento do dano existencial como categoria autbnoma, pois estaria abrangido
na categoria mais ampla de dano moral (NORONHA, 2005).

Discorda-se do posicionamento do autor, na medida em que o reconhecimento
do dano existencial como categoria autbnoma permite a melhor individualizagdo dos
danos ocorridos em cada situagdo. Nestes termos, considera-se adequada — conforme
ja exposto no item 1.1 do presente estudo — a classificagcdo de danos patrimoniais e

extrapatrimoniais, sendo que o segundo é passivel de subdivisbes em outras
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categorias, tal como o dano moral e dano existencial. Nestes termos, considerar como
autbnoma a categoria de dano existencial € de extrema utilidade ao intérprete juridico,
pois permite averiguar a ocorréncia ou ndo dos requisitos do dano e o consequente
dever de indenizar. Além disso, auxilia o julgador na analise do caso concreto e na
fundamentagdo da sua decisdo, ja que cada espécie da dano possui fundamento
juridico especifico.

Ainda em 2005, Amaro Alves de Almeida Neto, em artigo doutrinario, constroi a
trajetéria do dano moral no Brasil a partir da perspectiva da tutela da dignidade da
pessoa humana, na Constituigdo Federal, e dos direitos de personalidade, no Codigo
Civil. O autor refaz, ainda, o percurso do dano existencial na Italia, concluindo que o
ordenamento juridico brasileiro admite a reparagdo por dano existencial tanto pela
concepgao constitucional — artigos 1°, lll, e 5°, V e X, da Carta Magna — como civilista —
artigos 12, 186 e 927, do Cadigo Civil.

Nesse ambito, o autor analisa decisdes de cortes brasileiras que poderiam ser
enquadrados na categoria de dano existencial, mas que foram julgados como dano
moral — caso de virus HIV e de hepatite C contraidos em transfusdo de sangue, de uma
tampa de refrigerante que explode na m&o do consumidor e causa perda da visdo, entre
outras (ALMEIDA NETO, 2005).

O estudo brasileiro mais significativo, contudo, surgiu apenas no ano de 2009.
Trata-se da primeira monografia sobre o tema, de autoria de Flaviana Rampazzo
Soares, fruto de pesquisa académica de mestrado que abrange os principais aspectos
do dano existencial. Soares parte da analise do direito italiano para demonstrar a
origem do reconhecimento do dano existencial e sua necessidade em termos de
individualizagdo dos danos a pessoa. Considera-se, ainda, que a obra configura um
impulso a produgdo académica sobre o dano existencial, bem como, ao intenso
desenvolvimento jurisprudencial que seguiu na primeira metade da década de 2010.

Ao estudar o dano existencial, a pesquisadora destaca que no contexto
brasileiro, a Constituicdo de 1988, como resposta ao movimento de redemocratizagao
do pais, elevou sobremaneira a protecdo aos direitos de personalidade, colocando a
pessoa humana como um valor substancial (SOARES, 2009, p. 39), abrindo espago

para o reconhecimento dos danos imateriais. Ainda, que o dano existencial fundamenta-
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se nos principios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade e do neminem
laedere (SOARES, 2009, p. 51).

Um dos exemplos de dano existencial na jurisprudéncia brasileira é trazido por
Flaviana Rampazzo Soares e diz respeito ao caso de sécios de uma escola e de um
motorista que foram injustamente acusados de abuso sexual e tiveram suas vidas e
rotinas fortemente alteradas por tal acusagdo. Segundo Soares, mesmo que o acérdao
tenha referido a ocorréncia de dano moral, na verdade o fundamento da decisdo foi a
extrema alteragao prejudicial na vida dos sujeitos lesados — 0 que enquadraria o caso
como dano existencial (SOARES, 2009, p. 88). Entre outros exemplos possiveis de
dano existencial estdo as hipéteses de uma mulher que sofreu aborto e ficou infértil em
funcdo de um acidente de transito ou de um cantor que perde a voz em funcao de erro
médico (SOARES, 2009, p. 67).

Deste modo, percebe-se que a introdugcédo do dano existencial no Brasil, tanto pela
via doutrinaria como jurisprudencial, € um fend6meno bastante recente. De fato, Flaviana
Rampazzo Soares refere que a primeira decisdo com referéncia expressa ao dano
existencial no pais origina-se do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul e é datada
de 2011. Ja no ano de 2012, teria ocorrido a primeira decisao de um tribunal trabalhista,
também da regido sul, o Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido (SOARES, 2017,
p. 119).

Cabe analisar no presente topico a moderada contribuicdo da doutrina juslaboral
em relagcdo ao dano existencial. Os estudos ja realizados sobre o tema, em geral,
relacionam o instituto juridico com a realizagdo de jornada excessiva (ABUD, 2018;
ALVES, 2016; BOUCINHAS FILHO, ALVARENGA, 2013; COLNAGO, 2013;
FERREIRA, BIZELLI, 2013; FINCATO, VIDALETTI, 2017; LOPEZ, 2014; MARTINS,
2015; MOLINA, 2015; NASCIMENTO, 2014; VALADAO, FERREIRA, 2017). Além de tal
exemplo, sdo citados o acidente de trabalho que causa limitacbes a atividades
desportivas do empregado, a ocorréncia de estresse poés-traumatico em razdo de
sucessivos assaltos, os casos de lesao por esforgo repetitivo em funcdo de atividades
laborais (SOARES, 2017, p. 125), o caso de trabalho escravo (SOARES, 2009, p. 75).

A despeito dos esforgos da doutrina em gerar novos estudos sobre o dano

existencial na seara trabalhista — reflexo do crescimento do numero de julgados sobre a
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matéria —, é possivel constatar significativas imprecisées conceituais nesta empreitada.
Um dos maiores equivocos cometidos € a equiparagao do dano existencial com o dano
a vida de relagdo ou com o dano ao projeto de vida. Tratam-se de trés categorias
autbnomas de danos, cujas finalidades e contextos originarios diferem e que, portanto,
nao devem ser consideradas como sinénimos, sob pena de imprecisdo doutrinaria e
incorreta aplicag&o jurisprudencial.

No Brasil, o equivoco origina-se de um artigo doutrinario publicado em 2009 pelo
autor Julio César Bebber. O texto é um breve comentario sobre os danos
extrapatrimoniais e delineia alguns aspectos dos danos estético, bioldgico e existencial.
O autor comenta a expansao dos danos e a insuficiéncia do conceito de dano moral
para abarcar todas as categorias de dano extrapatrimonial, especialmente apds a
Constituicdo de 1988. Sustenta o pesquisador que a Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, inciso X, enseja ampla protegdo da dignidade da pessoa, incluindo todos os
danos extrapatrimoniais que possam ocorrer — sem restringir-se, portanto, apenas ao
dano moral constante no texto constitucional (BEBBER, 2009, p. 27).

Na breve analise dos danos biologico e existencial, o autor refere que o primeiro
envolve “toda lesdo, duradoura ou temporaria, a saude da vitima, entendida esta como
bem-estar fisico, psiquico e social’” e que implica necessariamente em obstaculo ou
reducdo da vida de relagao, entendida como “todas as atividades, situacdes e relacdes
profissionais e pessoais da vida” (BEBBER, 2009, p. 27). Ainda, aponta como
elementos constitutivos do dano existencial a injustica do dano, a diferenga entre o
projeto de vida antes e apds a lesdo, a razoabilidade do projeto de vida e o grau de
comprometimento do projeto de vida (BEBBER, 2009, p. 29).

Muito embora a lesdo ao projeto de vida impacte atividades ligadas a realizagao
da pessoa e seu cotidiano, o dano existencial possui um escopo mais objetivo e pode
incidir nas mais diversas situagcbes da vida pessoal. Manifestacbes de tal confusao
tedrica podem ser observadas em outros artigos embasados na concepgao de Bebber,
conforme se passa a expor.

Hindemberg Alves da Frota afirma que o dano existencial se “subdivide no dano
ao projeto de vida e no dano a vida de relagbes” (FROTA, 2013, p. 63). Na mesma

perspectiva, Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho elenca como elementos do dano
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existencial o projeto de vida e a vida de relagbes (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA,
2013, p. 33). Lorena de Mello Rezende Colnago compreende o dano existencial como a
afetagdo do ser humano “como cidaddo e ser social, em seus projetos de vida”
(COLNAGO, 2013, p. 57).

Soénia Mascaro Nascimento, por sua vez, conceitua o dano existencial, no ambito
laboral, como aquele que “tolhe o trabalhador do desfrute dos prazeres de sua prépria
existéncia” (NASCIMENTO, 2014, p. 965). Aponta, ainda, que os bens juridicos
atingidos no dano existencial sdo o projeto de vida e a vida de relagdes
(NASCIMENTO, 2014, p. 967).

Os autores Wunsch, Tittoni e Galia, em livro sobre o tema, consideram que o dano
existencial acarreta em “[...] violacdo aos direitos de personalidade do trabalhador,
lesdo ao projeto de vida e a vida de relagdo” (WUNSCH, TITTONI E GALIA, 2015, p.
68). Ney Maranhao, por sua vez, afirma que o prejuizo decorrente do dano existencial é
aquele que “estanca a possibilidade de vingar, total ou parcialmente, um razoavel
projeto de vida, gerando indevida felicidade pessoal” (MARANHAO, 2015, p. 317). Na
mesma perspectiva, Marcio Pinto Martins Tuma define o dano existencial como “uma
espécie de dano imaterial voltada a analisar as lesGes ao projeto de vida e as relagdes
interpessoais da vitima” (TUMA, 2016, p. 96).

José Affonso Dallegrave, pesquisador na area da responsabilidade civil no direito
laboral, afirma que o dano existencial ocorre quando o empregado se “sentir incapaz de
realizar seus projetos de vida pessoal em face de limitagdes de seu tempo livre,
deformagdes ou patologias ocupacionais”. (DALLEGRAVE NETO, 2017, p. 183). Por
fim, Kleber Henrique S. Afonso afirma que os elementos necessarios para a
configuracdo do dano existencial sdo a frustracdo ao projeto de vida e da vida de
relagdo (AFONSO, 2017, p. 494).

Inicialmente, quanto ao dano a vida de relagcéo, observou-se, no topico 1.2.1, do
presente estudo, que o seu reconhecimento precede a nogdo de dano biolégico e
decorre da ampliagdo da tutela da pessoa na jurisprudéncia italiana dos anos 1970.
Mesmo que tal espécie da dano remeta as relagdes sociais prejudicadas com o ato
lesivo, inicialmente foi enquadrada como dano patrimonial. Neste sentido, o

entendimento jurisprudencial realizado na época era de que o ato lesivo poderia
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prejudicar a capacidade da vitima de produzir renda e, por consequéncia, dificultar sua
reinsercdo nas relagdes socioeconémicas, lesar sua capacidade psicofisica ou alterar
sua atividade laboral. Trata-se, portanto, de dano as relagdes sociais do sujeito, que
dificulta ou impossibilita a retomada das relagdes que mantinha antes do ato lesivo
(ANTONELLO, 2011, p. 497-498).

Cumpre recapitular, ainda, que o dano biolégico decorre de uma expansido do
proprio dano a vida de relagdo. Enquanto este incide sobre a esfera relacional da
vitima, o dano bioldgico configura uma lesédo a sua integridade psicofisica e € passivel
de averiguagéo objetiva ou médico-legal. Foi apenas em um segundo momento que a
jurisprudéncia passou a considerar as repercussdées do dano biolégico na esfera
existencial da vitima e, assim, absorver aspectos do dano a vida de relacéo (ZIVIZ,
2011, p. 257-258). Portanto, tratam-se de duas figuras distintas, que se sucederam no
contexto juridico da Italia e que integram o itinerario da responsabilidade civil do pais
rumo ao maior reconhecimento do carater extrapatrimonial dos danos.

O principal deslize verificado no estudo do brasileiro Julio César Bebber, contudo,

se da na conceituagao do dano existencial, conforme se observa:

Por dano existencial (também chamado de dano ao projeto de vida ou prejudice
d’agrément — perda da graga, do sentido) compreende-se toda lesdo que
compromete a liberdade de escolha e frustra o projeto de vida que a pessoa
elaborou para sua realizagdo como ser humano. Diz-se existencial exatamente
porque o impacto gerado pelo dano provoca um vazio existencial na pessoa
que perde a fonte de gratificacao vital. (BEBBER, 2009, p. 28).

Sem citar fontes doutrinarias especificas para tal entendimento de dano
existencial, o autor desloca toda a sustentagdo do conceito para o elemento do projeto
de vida. Contudo, ndo se deve considerar que o dano existencial seja igual ao dano ao
projeto de vida. Do mesmo modo, nenhum dos dois institutos juridicos podem ser
confundidos com o prejudice d’agrément, ao contrario do que expde o pesquisador. O
dano existencial € uma criacdo do contexto juridico italiano, enquanto que o dano ao
projeto de vida deriva do direito peruano e o prejudice d’agrément, do direito francés.
Cada um deles, portanto, possui contextos originarios e desdobramentos distintos e ndo

devem ser considerados como sindnimos.
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Na realidade, o prejudice d’agrément, referido por Bebber, pode ser encontrado na
jurisprudéncia francesa desde os anos 1960. Afeta, especificamente, determinados
prazeres da vida que a vitima deve renunciar e, muitas vezes, decorre de um dano
biolégico. Diferente do dano existencial, possui uma natureza subjetiva e pessoal,
aproximando-se mais da no¢ao de dano moral. Trata-se, em suma, da consequéncia de
uma lesdo que impede a realizagdo de atividades cotidianas e prazerosas do sujeito,
tais como praticas esportivas, culturais, sociais e ludicas (LAURO; FEOLA, 2014, p.
236-237).

De acordo com Eugénio Facchini Neto, o prejudice d’agrément, inicialmente era
aplicado de forma mais restrita a pessoas que ja tinham alguma notoriedade e que
foram impossibilitadas de continuar a exercer as atividades pelas quais se destacavam,
como um pianista ou um esquiador. Em um segundo momento, a figura juridica passou
a ser considerada de forma mais genérica, abarcando atividades que acarretavam tanto
a perda das alegrias legitimas da existéncia como a diminui¢do dos prazeres de uma
vida normal. Assim, o prejudice d’agrément passou a envolver atividades de lazer,
culturais e mundanas como passeios, viagens, praticas esportivas, idas a museus e
teatros, frequentar jantares, recepgodes, entre outras (FACCHINI NETO, 2012, p. 177-
178).

Ja o dano ao projeto de vida, especificamente, € um conceito originario dos anos
1980, de autoria do jurista peruano Carlos Fernandez Sessarego, e que considera a
liberdade — inerente a todo ser humano — de planejar e decidir sobre sua propria
existéncia. Essa liberdade se manifesta em atos e condutas que preenchem um ideal
de realizagdo pessoal ou, em outras palavras, o seu projeto de vida (SESSAREGO,
2017, p. 66). Veja-se que a nogao de projeto de vida esta intrinsecamente ligada a de
existéncia humana e a sua esfera de realizagao, pois conceber um projeto implica em
refletir sobre os propdsitos da vida de cada pessoa e disp6-los temporalmente, a curto,
meédio e longo prazo.

Neste sentido, Sessarego define o projeto de vida como

[...] aquele que a pessoa elege, na intimidade de seu mundo interior e em um
determinado momento de sua vida, com o propédsito de realiza-lo, de poder vé-
lo tornar-se realidade no curso de sua existéncia. E o rumo, a meta, o sentido e
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a razdo que cada ser humano outorga ao dom de sua vida. (SESSAREGO,
2017, p. 72).

O projeto de vida decorre, portanto, de um processo de reflexdo pessoal, que &
possivel em funcdo da liberdade de escolha e de decisdo da pessoa, bem como, da
capacidade de converter suas ideacdes em atos e condutas. Nestes termos, a definicao
do projeto de vida somente podera ser compreendida no contexto de vida de quem o
criou, pois tem como raiz questionamentos existenciais decorrentes de valores e
opgdes singulares. Trata-se, nesta perspectiva, da exteriorizagdo dos desejos do ser
humano em relagdo ao que pretende fazer de sua vida e, mais ainda, da forma como
pretende concretizar seus ideais e atingir a realizagdo pessoal.

Este projeto de vida pode vir a ser prejudicado e, com a ocorréncia da lesao,
merece tutela juridica, ja que esta intimamente vinculado com o desenvolvimento da
personalidade. No contexto do direito peruano, a lesao a tal projeto denomina-se “dano
ao projeto de vida” e seu reconhecimento como uma categoria autbnoma é possivel na
medida em que o Cddigo Civil peruano, de 1984, consagra a protegédo juridica a
qualquer dano a pessoa (SESSAREGO, 2012-1013, p. 575).

Neste passo, o dano ao projeto de vida pode ter diferentes niveis, quais sejam, o
da frustracdo, do menoscabo ou do retardo. No primeiro caso, da frustracdo completa, a
continuidade do projeto de vida é totalmente impossibilitada. Exemplificativamente, se
um pianista ou um artista perderem um brago ou uma mao, seus projetos de vida
seriam absolutamente frustrados. Ja no segundo nivel, a execug¢ao do projeto de vida é
prejudicada. E o caso de um advogado que sofre a mesma lesdo do exemplo anterior —
ha possibilidade de continuidade do projeto de vida, mas em condi¢cbes diferentes. O
ultimo nivel pode ser exemplificado com o caso de uma pessoa presa injustamente por
varios anos: a prisdo acarretara em depreciagdo e atraso na realizagado de seu projeto
de vida (SESSAREGO, 2017, p. 74).

Contudo, embora possuam pontos de contato, o dano ao projeto de vida e o dano
existencial diferem em seus aspectos constitutivos. Em estudo considerando a
perspectiva comparada entre Peru e Italia, o pesquisador italiano Francesco Bilotta

destaca que ambos os danos possuem natureza extrapatrimonial e tangenciam a esfera
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de realizacéo pessoal da vitima, levando em conta o escopo existencial das alteragdes
pejorativas que seguem o ato ilicito (BILOTTA, 2007, p. 989).

Sessarego destaca, ainda, que na segunda metade dos anos 1980, no Peru,
passou a ser reconhecido o dano ao bem-estar, que pode ser considerado similar ao
dano existencial gestado na doutrina e jurisprudéncia italianas do mesmo periodo.
Trata-se de um dano as atividades normais do sujeito — sejam elas comuns, laborais,
sexuais ou sociais, por exemplo —, afetando a “qualidade de vida ao causar frustragao,
menoscabo ou retardo de atos ou condutas da vida cotidiana da pessoa”
(SESSAREGO, 2017, p. 78). Muito embora semelhantes, o dano ao bem-estar e o dano
existencial diferem na medida em que o segundo é mais amplo, compreendendo
qualquer violagdo a interesse juridicamente relevante da pessoa, enquanto que o
primeiro vincula-se ao equilibrio psicofisico do sujeito (BILOTTA, 2007, p. 991).

Importante salientar que n&o ha indicagdo de comunicagdo entre os sistemas
juridicos italiano e peruano do periodo e, portanto, as similaridades entre as novas
categorias de danos constituem uma “extraordinaria coincidéncia” (SESSAREGO, 2017,
p. 78). Ainda, deve-se ter em conta que o dano ao projeto de vida consolidou-se, ao
final dos anos 1990, na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
especialmente em casos envolvendo prisdes injustas e, muitas vezes, torturas e outras
violagdes de direitos humanos (SESSAREGO, 2017, p. 74). O dano existencial, a seu
passo, contextualiza-se na expansao dos danos extrapatrimoniais decorrentes de lesao
a interesses relevantes da pessoa — o0s quais podem se desdobrar em diversas
situagbes da vida humana — conforme discussdo apresentada no tépico 1.2.1 do
presente estudo.

O dano ao projeto de vida tem como fundamento a liberdade inerente ao sujeito,
enquanto que o dano existencial, o direito a realizagao pessoal. Decorre desta diferenca
que a alteragdo ao projeto de vida implicara necessariamente na alteragdo de toda a
existéncia do sujeito. Assim, o dano ao projeto de vida perturba a liberdade de escolha
do ser — o dmago de seu desenvolvimento pessoal — e impede que o projeto se
concretize total ou parcialmente. Trata-se, portanto, de uma violagdo mais grave, ja que
caracterizada por uma radicalidade que falta ao dano existencial. De fato, a radicalidade

€ um requisito intrinseco ao dano ao projeto de vida, pois a lesdo que frustra, deprecia
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ou atrasa a execugao do projeto de vida resulta em um golpe a liberdade de escolha da
pessoa (BILOTTA, 2007, p. 995-996).

O dano existencial, por sua vez, nao tem como requisito a radicalidade, mas a
gravidade. Em outras palavras, € a gravidade da violagdo que atua como filtro para
selecionar os danos que merecem tutela. Assim, para sua caracterizacio € necessario
haver uma violagado profunda de um dos interesses da pessoa, e que a consequéncia
seja um significativo prejuizo a sua existéncia. Trata-se, assim, de um aspecto externo
ao dano, que nao o define mas seleciona os danos passiveis de ressarcimento
(BILOTTA, 2007, p. 996).

Conforme observado, o dano existencial, o dano ao projeto de vida e o dano a
vida de relagao constituem categorias de danos distintas e autbnomas, nao passiveis
de confus&o. Mostra-se inviavel considerar o dano ao projeto de vida e o dano a vida de
relacbes como subdivisdes do dano existencial, como afirma Frota (FROTA, 2013, p.
63), ja que o escopo de cada um destes danos é especifico.

No mesmo sentido, ndo seria correto considerar como elementos do dano
existencial o projeto de vida ou a vida de relagdo, ao contrario do que referem
Boucinhas Filho e Avarenga (BOUCINHAS FILHO; ALVARENGA, 2013, p. 33). O dano
ao projeto de vida, conforme demonstrado, configura violagdo mais grave, pois retira a
liberdade de escolha da pessoa e impede total ou parcialmente a execucédo de seu
projeto de vida e, portanto, necessariamente possui impactos profundos na esfera
existencial da pessoa. A vida de relagdo, do mesmo modo, pode ser afetada com o
dano existencial. Contudo, ndo podem ser considerados elementos de tal espécie de
dano, pois tal hipotese seria reducionista.

Veja-se que, conforme conceito trazido no item 1.2 do presente estudo, o dano
existencial envolve uma alteragédo pejorativa na esfera pessoal da vitima e pode atingir
diversas atividades ligadas a realizagdo pessoal do sujeito. Nesta perspectiva, as
modificagdes lesivas, no contexto do dano existencial, podem interferir em atividades
consideradas mais banais na vida da pessoa. O dano ao projeto de vida, por sua vez,
incide no @amago da pessoa, ou seja, a definigdo de seu destino e sobre o que fazer na
sua vida e com sua vida (SESSAREGO, 2017, p. 78).
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Portanto, o projeto de vida e a vida de relagdo podem ser aspectos afetados no
dano existencial, mas seria incorreto considera-los como elementos essenciais ou
subdivisbes do mesmo. O grau de intensidade das lesbes e os bens juridicos
envolvidos em cada espécie de dano sao distintos, conforme observado. Neste sentido,
considera-se que os estudos realizados por Colnago e Nascimento sobre o dano
existencial confundem os elementos essenciais das categorias juridicas. Veja-se que
Colnago afirma que o dano existencial emerge como um modo de coibir as violagdes
aos limites da duracéo do trabalho que afetam os projetos de vida dos trabalhadores
(COLNAGO, 2013, p. 57). Tal entendimento circunscreve o dano existencial a violagbes
a jornada laboral e as vincula necessariamente com o projeto de vida.

Nascimento, por sua vez, classifica o dano existencial como subespécie do dano
moral, dispensando o seu carater objetivo ao afirmar que o mesmo envolve alteragdes
no intimo e no sentimento da vitima (NASCIMENTO, 2014, p. 966). No entanto, o dano
moral puro — tal como definido no item 1.1 — é vinculado apenas ao patriménio moral da
pessoa, considerando aspectos subjetivos, turbagdes de animo e sua esfera intima. O
dano existencial, por sua vez, assume necessariamente caracteristicas objetivas, ja que
envolve “todas as alteragdes nocivas na vida cotidiana da vitima em todos os seus
componentes relacionais” (SOARES, 2009, p. 99). Sendo assim, as caracteristicas
subjetivas e objetivas sdo distingdes importantes entre as duas categorias de danos,
nao passiveis de confusao.

Nascimento, ainda, considera que os bens juridicos atingidos pelo dano
existencial seriam o projeto de vida e a vida de relagbes (NASCIMENTO, 2014, p. 967).
No mesmo sentido, os demais autores brasileiros supra mencionados (WUNSCH,
TITTONI E GALIA, 2015, p. 68; MARANHAO, 2015, p. 317; TUMA, 2016, p. 96;
DALLEGRAVE NETO, 2017, p. 183; AFONSO, 2017, p. 494) consideram que o dano
existencial acarreta em les&do ao projeto de vida e a vida de relagéo.

Contudo, conforme ja exposto, o dano existencial pode envolver diversos aspectos
do cotidiano da pessoa, como as relagdes sociais, familiares, os afetos, a relagdo com a
cultura e a arte ou o tempo vago (SOARES, 2009, p. 46). Sendo assim, a extens&do dos

bens juridicos atingidos no dano existencial € bem mais ampla, podendo incluir



47

atividades costumeiras e mesmo, ndo atingir frontalmente o projeto de vida ou a vida de
relagao da vitima.

Nesta esteira, é possivel a ocorréncia de situagdes de dano existencial nas quais
ha uma modificacdo pejorativa de atividade realizadora da pessoa n&o vinculadas a
vida de relagdo ou ao projeto de vida. Considera-se mais grave, ainda, que tais
especificidades nao foram levadas em conta na analise do dano ao projeto de vida, que
possui singular desenvolvimento doutrinario — com o aporte do jurista peruano Carlos
Férnandez Sessarego — e jurisprudencial — na Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

Os aportes trazidos no presente topico demonstram que a teoria juslaboral
brasileira vem estendendo o conceito de dano existencial de forma acritica e atécnica.
Os equivocos conceituais vem sendo replicados de forma indiscriminada na doutrina
patria. De outra banda, pondera-se que a compreensao de um novo conceito, oriundo
de ordenamento juridico estrangeiro, possa causar tais imprecisdes. Contudo, cabe
justamente a doutrina verificar a adequagao dos conceitos, sua origem e 0s critérios
que devem ser adotados na transposi¢cao de um instituto juridico de um pais para outro.

Verifica-se, contudo, que a doutrina patria ndo esta realizando adequadamente a
clivagem dos elementos do dano existencial e, ainda, esta desconsiderando o seu
contexto originario no direito italiano. O foco foi deslocado majoritariamente para o dano
ao projeto de vida — originario do direito peruano — e para a vida de relagdo — outra
espécie de dano oriunda do direito italiano. Destaca-se, ainda, que esta ampliacdo do
dano existencial, no Brasil, ndo esta acompanhada com as ressalvas e distingdes
conceituais necessarias, evidenciando equivocos significativos na teoria do dano
existencial no pais. Os desdobramentos praticos do desalinho tedrico apresentado no
presente topico serdo analisadas no capitulo 2.

1.3. DANO EXISTENCIAL NO DIREITO DO TRABALHO
O presente topico aborda as especificidades do dano existencial no direito do

trabalho. S&o analisados os fundamentos juridicos para o seu reconhecimento no

ambito juslaboral, bem como, alguns exemplos de incidéncia. Por fim, serdo
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examinadas as principais alterac¢des inseridas pela Lei 13.463, de 2017, em relagcdo ao

dano existencial e aos danos extrapatrimoniais.

1.3.1. Especificidades do dano existencial no direito do trabalho

Conforme observado, o dano existencial corporifica o dinamismo inerente a
responsabilidade civil contemporanea. Obviamente, ao analisar o instituto juridico no
ambito juslaboral, tal caracteristica se mantém. No direito italiano, a discussao atinente
ao alargamento da nog¢do de dano extrapatrimonial — que acompanhou a criagéo e o
desenvolvimento do dano existencial — possui alguns tragos distintivos no direito do
trabalho.

Inicialmente, destaca-se que uma das particularidades do direito do trabalho &
que busca dar equilibrio entre as partes da relacdo contratual. Nas posi¢cdes opostas
ocupadas pelo empregado e empregador, o primeiro, via de regra, € considerado a
parte mais fraca, ja que o empregador detém maior poder econémico, juridico e social
para impor as clausulas do contrato. Consubstanciada em um dos principios basilares
do direito do trabalho — o principio de protecdo — a questdo possui inumeras
consequéncias no mundo juridico, dentre as quais a mais notavel &€ a categorica
intervencao do Estado nas relagbes de emprego.

Decorre da necessidade de protecdo do empregado o fato de as regras
juslaborais serem essencialmente imperativas, ndo podendo ser afastadas pela simples
manifestacdo de vontade das partes (DELGADO, 2010, p. 79). Nestes termos, a
autonomia privada no contrato de trabalho, ou seja, a capacidade de celebrar negdcios
juridicos e determinar o conteudo do contrato, encontra forte limitagcdo no direito do
trabalho, em funcdo do maior interesse social inerente a esta area (DALLEGRAVE
NETO, 1998, p. 33).

Em realidade, a imperatividade das regas juslaborais traga uma linha entre a
vontade do Estado e a das partes contratantes, constituindo uma maneira de limitar a
autonomia privada. Deste modo, convivem no direito do trabalho normas juridicas de
natureza publica e privada, sempre com base no principio de protecdo (SUSSEKIND,
2003, p. 144).
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Em sua classica obra sobre o principio de protecdo, o jurista uruguaio Americo
Pla Rodriguez afirma que, a partir da situagdo de hipossuficiéncia econémica do
empregado, o Estado ndo pode conceber uma possivel igualdade entre as partes de
uma relagao laboral. Surge, entédo, a necessidade de compensacéo dessa desigualdade
com a protegao juridica mais favoravel ao empregado (RODRIGUEZ, 2000, p. 30).

No Brasil, tal principio pode ser percebido pela leitura do caput do artigo 7°, da
Constituicdo Federal, quando dispde que os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais
incluem “outros que visem a melhoria de sua condi¢cdo social”. Portanto, o direito do
trabalho fundamenta-se na tutela do trabalhador, de forma a assegurar-lhe melhores
condigdes sociais e de trabalho (MARTINS, 2015, p. 19). De fato, a dire¢ao teleoldgica
do Direito do Trabalho “consiste na melhoria das condi¢gdes de pactuacéo das forcas de
trabalho na ordem socioecondémica”. (DELGADO, 2010, p. 69).

Deve-se ter em conta, ainda, que a relacdo de emprego € marcada por dois
tragcos distintivos — ambos tidos como requisitos para a sua configuragdo, consoante
artigo 3°, da CLT —, que podem abrir brechas para danos a pessoa do trabalhador no
curso da relagédo contratual. O primeiro deles é o da pessoalidade, segundo o qual o
contrato de trabalho é considerado intuitu personae em relacdo ao trabalhador,
podendo o empregador ser alterado sem que afete o contrato de trabalho
(DALLEGRAVE NETO, 1998, p. 80). Neste sentido, eventuais danos sofridos pelo
empregado terdo consequéncias imediatas na sua propria pessoa, podendo vir a atingir
tanto o seu patrimonial material como imaterial.

O segundo € o da subordinagao juridica do empregado ao empregador. Veja-se
que o primeiro presta servicos sob dependéncia do segundo e mediante pagamento.
Tal caracteristica desdobra-se no poder hierarquico do empregador, que determina o
modo de realizagao do trabalho, sob o ponto de vista técnico e administrativo, e, ainda,
pode impor sangdes disciplinares. Nestes termos, as relagbes de emprego constituem
um campo fértil para possiveis desrespeitos aos direitos de personalidade do
empregado, ja que o empregador tem a prerrogativa — através do chamado jus variandi
— de introduzir de forma unilateral modificagbes no contrato de trabalho. Assim, o poder
patronal acarreta, em um de seus extremos, o receio da perda do emprego,

configurando um possivel elemento de resignacdo do empregado em relacédo a
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situagdes que violem seus direitos de personalidade e sua dignidade (DALLEGRAVE
NETO, 2015, p. 23).

No que tange a responsabilidade civil no direito do trabalho brasileiro, até o ano
de 2017, ndo havia legislacéo especifica aplicavel as relagdes laborais. Sendo assim,
aplicava-se subsidiariamente a responsabilidade civil conforme a Constituicdo Federal e
o Cddigo Civil. Contudo, a Lei 13.467, de 2017 — conhecida como Reforma Trabalhista
— adicionou um capitulo especifico na CLT sobre o dano extrapatrimonial®. A reforma
legislativa trouxe significativas modificagbes para a responsabilidade civil nesta area
juridica e tal aspecto sera analisado detidamente no topico seguinte.

Cumpre destacar que a competéncia da Justica do Trabalho para julgar e
processar acdes envolvendo dano moral decorrente das relagbes de trabalho foi
definida apenas com a Emenda Constitucional n° 45, de 2004, sendo que no periodo
antecedente pairavam duvidas se a competéncia material seria da Justica Comum ou
da especializada (CAHALI, 2005, p. 558). No mesmo sentido, destaca-se que o
Supremo Tribunal Federal editou a Sumula Vinculante n® 22, em 2010, que estabelece
que a Justica do Trabalho é competente para julgar as acdes de indenizagdes por
danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho.

Anderson Schreiber aponta que o desenvolvimento da responsabilidade civil nas
cortes trabalhistas do pais trouxe quatro principais contribuigdes, inclusive, para o
direito civil. S&o elas: a coletivizagdo da responsabilidade civil, a objetivagdo da
responsabilidade civil, a abertura a outros meios de reparacdo que nao a indenizagao
pecuniaria e a preveng¢ao de danos e instituicdo de seguros obrigatorios (SCHREIBER,
2013, p. 411). O avancgo das cortes trabalhistas, observado pelo pesquisador, decorre
do trago protetivo que distingue o direito do trabalho. A evolugdo da responsabilidade
civil juslaboral justifica-se na medida em que esta area juridica busca uma efetiva
protecdo do trabalhador, especialmente contra atos lesivos do empregador.

Entre os inumeros danos extrapatrimoniais passiveis de reconhecimento,

Monteiro Filho destaca, na jurisprudéncia do inicio dos anos 2010, lesdes decorrentes

10 O artigo 223-B, inserido na CLT pela Lei 13.467, de 2017, determina que “Causa dano de natureza
extrapatrimonial a agdo ou omiss&o que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica,
as quais séo as titulares exclusivas do direito a reparagao.”
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de acidentes de trabalho e doencgas profissionais, jornadas e ambientes laborais
degradantes, assédio moral, revistas pessoais abusivas, imputagbes caluniosas e
anotagdes desabonadoras na carteira de trabalho e previdéncia social (MONTEIRO
FILHO, 2013, p. 478)

De acordo com Flaviana Rampazzo Soares, o dano existencial nas relagdes de
trabalho, na perspectiva do ordenamento juridico brasileiro, possui como fundamentos a
dignidade da pessoa humana, os direitos de personalidade e o trabalho digno. Além
disso, para a configuragdo do dano existencial, deve ser analisado se o trabalhador
voluntariamente renunciou algum aspecto de sua existéncia em troca de um beneficio
juridicamente admissivel e se a alteragdo ocorrida na sua esfera existencial foi
juridicamente relevante e ocorreu por um tempo que se sobressaia (SOARES, 2017, p.
127-128).

Conforme referido no topico anterior, no Brasil grande parte da doutrina associa o
dano existencial com a realizagdo de jornadas excessivas. Boucinhas Filho e Zanotelli
referem que a supressdo dos intervalos intra e inter jornadas, em conjunto com a
realizagéo de horas extras além do limite legal, configuram Obice para que o empregado
disfrute de seu tempo livre em funcdo do esgotamento fisico e mental no qual se
encontra (BOUCINHAS FILHO E ZANOTELLI, 2013, p. 29). No mesmo sentido,
Colnago destaca que a supressdo do tempo de descanso interfere na existéncia do
trabalhador, configurando dano existencial (COLNAGO, 2013, p. 56).

Neste contexto, destaca-se o entendimento do autor André Araujo Molina, quando
relaciona o dano existencial com o labor em sobrejornada. O pesquisador faz mengao a
um dado relevante em relagcdo ao dano existencial por realizacdo de horas extras,
deixado de lado pelos demais autores citados. Em muitos casos, a realizagao de horas
extras pode fazer parte do proprio projeto de vida da pessoa, pois O sucesso
profissional e a contraprestacdo pecuniaria do labor extraordinario podem ser tidos
como aspectos positivos na vida do trabalhador. A realizagdo de horas extras pode
reverter em aspectos positivos ao trabalhador, que recebera adicional de horas extras e
/ ou reconhecimento profissional. Tais fatores podem estar incluidos nas condi¢des
para plena realizacdo pessoal do trabalhador. Molina destaca, por fim, que nas

situagbes nas quais o proprio empregado renuncia ao seu tempo livre, de convivio
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social, cultural e familiar, ha que se sopesar o quanto tal escolha foi realmente livre ou
se ocorreu por imposicdo do empregador (MOLINA, 2015, p. 147). Certamente, tal
ponderacdo devera levar em conta as particularidades do contrato de trabalho ja
mencionadas ao inicio do presente topico, qual seja, a limitagdo a autonomia da
vontade inerente ao direito do trabalho.

Dallegrave Neto entende serem exemplos de dano existencial os casos de
realizagdo habitual de horas extras excessivas, ndo concessdo de repouso semanal
remunerado em domingos na periodicidade minima de lei e ndo concessao de férias
durante muitos anos. Além dos exemplos ligados a limitagdo legal da jornada de
trabalho, o autor destaca a realizacdo de trabalho em ambiente insalubre ou
degradante, assédio moral ou sexual e trabalho extenuante que afete a saude fisica e
capacidade laboral do empregado (DALLEGRAVE NETO, 2017, p. 183).

Considera-se que tais exemplos s&o passiveis de configuragdo de dano
existencial. Contudo, a associagéo involuntaria de todos os casos envolvendo jornada
excessiva, nao fruicdo de intervalo, assédio moral, entre outros, pode levar a uma
banalizagdo do instituto juridico. Conforme exposto alhures, o dano existencial
configura-se como consequéncia do ato lesivo e ndo com o ato em si. Portanto, trata-
se de uma alteragao produzida no cotidiano da vitima, uma exteriorizagao ocorrida em
algum aspecto ligado a sua realizagdo e que seja relevante sob o ponto de vista
juridico.

Deve-se atentar, ainda, para que nao ocorra a confusdo do dano existencial com
outras categorias de danos. Conforme bem evidencia Flaviana Rampazzo Soares, a
sistematizacdo adequada dos danos extrapatrimoniais ndo contribui somente para a
compreensao tedrica da responsabilidade civil e das terminologias a serem adotadas.
Pelo contrario, os efeitos praticos de uma desordem no plano teérico pode fazer com
que uma vitima de um dano relevante perca o seu direito de indenizagdo (SOARES,
2017, p. 128).

Em relagdo a ltalia, destaca-se que o texto constitucional do pais consagra o
principio da solidariedade e da dignidade, protegendo o desenvolvimento da
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personalidade no ambito social — consoante artigos 1°, 2° e 3° da Constituicgo Italiana’.
O artigo 4°, por sua vez, elenca o direito ao trabalho como principio fundamental e
determina que cabe ao Estado promover as condigdes de eficacia deste direito’.
Referido artigo consagra, ainda, o dever de escolha do préprio cidadao da atividade que
contribua para o progresso material e espiritual da sociedade. Do mesmo modo, é
importante para a prote¢ao dos direitos do trabalhador o artigo 41, o qual determina que
a livre iniciativa econdmica n&o pode se desenvolver em detrimento da seguranga, da
liberdade e da dignidade humana. A partir de tais considerac¢des, € possivel afirmar
que a realizagdo profissional foi consagrada como um valor fundamental no
ordenamento juridico italiano (MEUCCI, 2004, p. 427).

Quanto a legislagao infraconstitucional, além dos principais dispositivos civilistas
que regulam a responsabilidade civil no pais — os ja referidos artigos 2.043 e 2.059, do
Caodigo Civil —, o proprio Cédigo Civil, em seu livro quinto, dedica-se exclusivamente ao
direito do trabalho. Neste tépico, traz uma norma importante quanto a responsabilidade
civil do empregador. Veja-se, neste sentido, o artigo 2.087:

Protec¢ao das condigdes de trabalho

O empresario é obrigado a adotar, nas atividades da empresa, de acordo com a
particularidade do trabalho, a experiéncia e a técnica, medidas necessarias para
proteger a integridade fisica e a personalidade moral do prestador do
trabalho. (Grifou-se)"

by

Portanto, a protecdo a esfera pessoal do trabalhador compde o dever de
precaugdo a ser observado pelo empregador quanto as questbes de seguranga do

trabalho. Sendo assim, € de extrema importancia que o legislador tenha optado por

11 "Art. 1: L’ltalia € una Repubblica democratica, fondata sul lavoro. La sovranita® appartiene al popolo,
che la eser- cita nelle forme e nei limiti della Costituzione.”; “Art. 2: La Repubblica riconosce e garantisce i
diritti inviolabili del’'uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita’, e
richiede 'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta’ politica, economica e sociale.”; “Art. 3: Tutti i
cittadini hanno pari dignita® sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di razza,
di lingua, di religione, di opinioni politiche, di condizioni personali e sociali.”

12 “Art. 4. La Repubblica riconosce a tutti i cittadini il diritto al lavoro e promuove le condizioni che ren-
dano effettivo questo diritto. Ogni cittadino ha il dovere di svolgere, secondo le proprie possibilita® e la
propria scelta, una atti-vita o una funzione che concorra al progresso materiale o spirituale della societa.”

13 “L'imprenditore & tenuto ad adottare nell'esercizio dell'impresa le misure che, secondo la particolarita
del lavoro, I'esperienza e la tecnica, sono necessarie a tutelare l'integrita fisica e la personalita morale dei
prestatori di lavoro.” Disponivel em: <https://www.altalex.com/documents/news/2014/11/27/del-lavoro-
nell-impresa>, acesso em: dez 2018.



54

designar expressamente como dever contratual do empregador a tutela de sua
personalidade moral, ja que este sera um dos fundamentos para a sua
responsabilizagcdo nos casos de lesdes a direitos de personalidade do empregado.

A insergcdo do referido artigo 2.087 no Cadigo Civil demonstra, ainda, que o
direito do trabalho € um campo que invoca a presenga de instrumentos mais efetivos
para oferecer equilibrio na relacdo contratual entre as partes. Portanto, trata-se de uma
das formas de intervencao estatal a incorporar o principio de protecdo mencionado
alhures.

O proprio Estatuto dos Trabalhadores, legislagdo especifica aplicavel ao contexto
laboral, em seu titulo |, dispde de normas tutelares da liberdade e da dignidade do
trabalhador. Nesta perspectiva, destaca-se o artigo 9° do referido diploma, que prevé
que os trabalhadores terdo representantes para o controle da correta aplicacdo das
normas de protegao de sua saude e integridade fisica™.

Ha, nos dois dispositivos legais mencionados, de um lado, a obrigagdo de que o
empregador adote as medidas de seguranga para proteger a saude psicofisica dos
trabalhadores, e de outro, a possibilidade de que os trabalhadores — através da
organizagcdo por representantes sindicais — controlem tais medidas, garantindo a
incolumidade durante a prestacao laboral (DANISE, 2017, p. 7).

Nesta esteira, € dito que ha uma especificidade técnica na tutela das relagdes de
trabalho. Ora, se as partes ocupam posigdes desiguais e o contrato de trabalho é
atravessado por constantes tensdes politicas e sociais, resta clara a preferéncia por
oferecer uma protecdo com maior efetividade ao trabalhador. Mesmo que tal protecéo
venha tardiamente — como no caso do ressarcimento de danos —, trata-se de um
necessario modelo de protegao aos direitos do trabalhador (RAZZOLINI, 2008, p. 1430-
1431).

Veja-se, portanto, que o aspecto da pessoalidade antes referido € também um

elemento essencial para a maior protecdo do trabalhador no ambito da

" “Art. 9. | lavoratori, mediante loro rappresentanze, hanno diritto di controllare I'applicazione delle norme
per la prevenzione degli infortuni e delle malattie professionali e di promuovere la ricerca, I'elaborazione e
l'attuazione di tutte le misure idonee a tutelare la loro salute e la loro integrita fisica.” Disponivel em: <
https://www.altalex.com/documents/codici-altalex/2014/10/30/statuto-dei-lavoratori >, acesso em: dez
2018.
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responsabilidade civil. O trabalhador, por ser economicamente mais fraco, pode ter que
aceitar condi¢des de trabalho sobre as quais ndo teve nenhum poder de negociagao
(DANISE, 2017, p. 2). Assim, o empregador exerce o seu poder diretivo — que, no
ordenamento juridico patrio, é a autoridade para dirigir a prestacdo laboral
consubstanciada no artigo 2°, da CLT — diretamente sobre a pessoa do trabalhador.

E por sujeitar-se a esse poder patronal que o contrato de trabalho potencializa os
riscos a esfera pessoal do trabalhador. Dito de outra forma, a drastica diferenga entre a
autonomia relativa a formacédo das clausulas contratuais (autonomia da vontade) do
empregador e do empregado reflete diretamente nos maiores riscos aos quais se
submete o ultimo, ao menos ao nivel da personalidade (CESTER, 2000, p. 493-494).

De acordo com Mauro Meucci, o direito italiano tutela a realizagdo pessoal
através do trabalho e, nesta perspectiva, a violagdo ao livre desenvolvimento do
trabalhador no ambito profissional implicaria em prejuizos a sua profisséo e relagbes
pessoais, configurando o dano existencial (MEUCCI, 2004, p. 441). O autor menciona
como exemplos de dano existencial, os casos de demisséo injusta, rebaixamento de
fungdes, trabalho sem condicbes adequadas de saude e segurancga, assédio moral
(MEUCCI, 2004, p. 427).

Ao refletir sobre o desenvolvimento do dano extrapatrimonial no direito do
trabalho italiano, Umberto Oliva destaca que existem trés fases importantes. Nos anos
2000, o dano biolégico havia sido reconhecido pela legislagcdo prépria ao sistema
previdenciario; em 2003, as Cortes de Cassacdo e Constitucional impuseram ao
ordenamento juridico a nova concepg¢ao tripartite de dano extrapatrimonial — assim
considerados o dano moral puro, o dano biolégico e o dano existencial —; e por fim, em
2006, a Corte de Cassacao reconheceu o dano decorrente do rebaixamento de funcéo,
definindo especificidades quanto ao ressarcimento de danos extrapatrimoniais nas
relagdes de trabalho (OLIVA, 2009, p. 260).

Ja quanto a guinada jurisprudencial ocorrida em 2008 — na qual o sistema
classificatorio bipolar foi reafirmado e passou-se a considerar, basicamente as
categorias de dano patrimonial e extrapatrimonial — algumas consequéncias podem ser
destacadas. Em primeiro lugar, deve-se ter em conta que nenhuma das trés célebres

decisdes de 2008 da Corte de Cassacido se relaciona com o direito do trabalho.
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Portanto, o principal impacto a ser considerado do ponto de vista juslaboral € que antes
o trabalhador poderia ter reconhecidas trés categorias de dano extrapatrimonial e, apos
as decisbes de 2008, todos os danos extrapatrimoniais sdo condensados em uma
categoria unica — que € o proprio dano extrapatrimonial (OLIVA, 2009, p. 268).

Nesta perspectiva, ha a perda de autonomia juridica do dano existencial —
rebaixada entdo ao patamar de categoria meramente descritiva. Tal perda, contudo,
nao fez com que as lesdes a integridade fisica ou a dignidade pessoal do trabalhador
fossem desconsideradas. Sendo assim, o dano existencial do trabalhador seguiu sendo
reconhecido. O que passou a ser vedado é o entendimento de que tal dano compde
uma subcategoria de dano extrapatrimonial (OLIVA, 2009, p. 269).

Nado se descura dos desdobramentos que se seguiram a tal posicionamento
jurisprudencial. Conforme sera abordado mais detidamente no segundo capitulo, a
jurisprudéncia italiana seguiu atribuindo determinado grau de autonomia ao dano
existencial, privilegiando a analise tanto dos aspectos objetivos como subjetivos do ato
lesivo. Na sequéncia, segue-se com a analise do dano existencial no contexto da
Reforma Trabalhista — Lei 13.467, de 2017.

1.3.2. Dano existencial e a Lei 13.467/2017

A Lei 13.467, de 2017, conhecida como Reforma Trabalhista, trouxe significativas
alteragdes ao sistema de responsabilidade civil no direito do trabalho. A legislagéo
entrou em vigor em novembro de 2017 e trata-se de uma ampla reforma legislativa que
lida com temas basilares do direito trabalhista, como acesso a justica, pagamento de
custas, honorarios sucumbenciais, prevaléncia do negociado sobre o legislado, entre
outros

No que tange a responsabilidade civil, a Reforma Trabalhista inseriu na CLT um
novo titulo II-A, denominado “Do dano extrapatrimonial’. A secdo traz definicbes
aplicaveis ao direito do trabalho sobre a responsabilidade civil por dano
extrapatrimonial. Destacam-se como principais modificagdes: a criagcdo de um pretenso
sistema fechado de responsabilidade civil, o conceito de dano extrapatrimonial de

pessoas fisicas e juridicas, a insercdo de um rol de bens da pessoa juridicamente
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tutelados, critérios para a apreciagao dos pedidos por parte dos magistrados e, por fim,
o tabelamento dos valores indenizatorios. No presente tépico serdo considerados
apenas os impactos das mudangas legislativas em relagdo ao dano existencial, tendo
em vista os limites do presente estudo.

O primeiro ponto a ser destacado em relacdo a Reforma Trabalhista € a adogéo
da nomenclatura dano extrapatrimonial. Considera-se que tal escolha se mostra
adequada diante das distintas posigdes doutrinarias ja analisadas e que, ao mesmo
tempo, difere das op¢des adotadas pelo legislador constituinte e ordinario.

A Constituicdo Federal de 1988, no inciso X do artigo 5° adota o conceito de
dano moral como oposto ao de dano material, quando dispde que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. A adogdo da
nomenclatura dano extrapatrimonial, contudo, ndo foi recebida com bons olhos pela
doutrina juslaboral — o que demonstra a enorme confusdo conceitual que ainda ronda
tal espécie de dano.

Nesta perspectiva, Sebastido Salgado de Oliveira afirma que a terminologia
extrapatrimonial seria mais acurada, mas que sua positivagdo na nova CLT seria
‘inconveniente” e “inadequada”, pois a associacdo do dano extrapatrimonial com o dano
moral ja estaria assentada na cultura juridica brasileira (OLIVEIRA, 2017, p. 1055).
Outra vertente critica a tal nomenclatura pode ser encontrada em Luciano Martinez que,
ao comentar as mudangas legislativas, afirma que o termo correto deveria ser “dano ao
patriménio imaterial” — e que o patriménio do sujeito seria também composto de
aspectos intangiveis — ou “dano moral” — pois tal terminologia ja teria sido devidamente
difundida e popular (MARTINEZ, 2018, p. 103).

Considera-se que tais argumentos nao sao suficientes para afastar o mérito da
Reforma Trabalhista neste aspecto, ja que o termo extrapatrimonial demonstra
amplitude conceitual capaz de abarcar os distintos danos que podem ser reconhecidos
no ordenamento juridico patrio. Neste sentido, a prépria Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, inciso V, coloca lado a lado o direito a indenizagdo por dano material, moral ou
a imagem. O Cadigo Civil, por sua vez, ao referir-se as consequéncias do ato ilicito, em
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seu artigo 186, utiliza a expressdo “ainda que exclusivamente moral”, abrindo espago
para a leitura de outros prejuizos extrapatrimoniais.

Um dos pontos mais polémicos em relacédo a Lei 13.467, de 2017, é a tentativa
da criagdo de um sistema fechado de responsabilidade civil por dano extrapatrimonial
no direito do trabalho. Neste sentido, o artigo 223-A, da CLT, determina que para a
reparagao de danos extrapatrimoniais sejam aplicados apenas os dispositivos do titulo
lI-A, da CLT. Neste tocante, deve-se considerar que o direito do trabalho admite fontes
normativas diversas, conforme expresso no artigo 8°, CLT:

Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta de
disposi¢cbes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela
jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios e normas gerais
de direito, principalmente do direito do trabalho, e, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum
interesse de classe ou particular prevalega sobre o interesse publico.

§ 1° O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho.

Veja-se, portanto, que o préprio legislador presume que n&o se encontrara na
CLT uma codificagdo capaz de abarcar todas as solugdes juridicas para os conflitos de
trabalho. A prépria Reforma Trabalhista parece ter ampliado a aplicagéo subsidiaria do
direito comum ao direito do trabalho, pois o0 § 1° do artigo supracitado exigia, antes das
mudangas legislativas, que fosse verificada a compatibilidade com os principios
fundamentais do direito do trabalho — o que ndo mais se verifica.

Portanto, ndo se encontram motivos que justifiquem a exclusao dos dispositivos
constitucionais e civilistas, por exemplo, para a reparagdo do dano extrapatrimonial
trabalhista. Neste sentido, posicionam-se os autores Eugenio Facchini Neto e Rodrigo
Goldschmidt, ao apontarem a potencial inconstitucionalidade do novo dispositivo, tendo
em conta o artigo 8°, da CLT, bem como o artigo 7°, da Constituicdo Federal. Conforme
os autores, este ultimo compde uma clausula de abertura ao reconhecimento de direitos
dos trabalhadores, ja que outros direitos podem ser reconhecidos para a melhoria de
suas condigdes sociais (FACCHINI NETO, GOLDSCHMIDT, 2017).

Para Oliveira, referido dispositivo da Reforma Trabalhista faz uma clara distingao
entre a responsabilidade civil por danos patrimoniais e extrapatrimoniais, ja que a légica
reformista é de adocdo de um sistema fechado para o dano extrapatrimonial e de um

sistema aberto para o patrimonial. Na perspectiva do autor, a Reforma intenta limitar as
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indenizagdes por dano extrapatrimonial, ja que manteve intacta a influéncia de outras
fontes normativas em relagdo ao dano patrimonial (OLIVEIRA, 2017, p. 1056).

O artigo 223-B, da Lei 17.467, de 2017, traz a definicdo de dano extrapatrimonial
como sendo “a agado ou omissdo que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa
fisica ou juridica”. Trata-se de importante dispositivo, ja que positiva o dano a esfera
existencial e, portanto, reconhece expressamente o dano existencial como uma
categoria autbnoma de dano extrapatrimonial. Importante firmar que o artigo legal ndo
utiliza a expressao “dano existencial’, mas refere-se genericamente a nogao de esfera
existencial. Tal opcao indica que da lesédo a tal esfera podem decorrer outros tipos de
danos e, nestes termos, percebe-se que o legislador reformista ndo pretendeu reduzir o
dano extrapatrimonial somente aos danos morais e existenciais.

A escolha terminoldgica indica, ainda, que a lesdo a esfera moral ou existencial é
causadora de danos extrapatrimoniais e, nestes termos, é possivel afirmar que a
legislacdo é aberta quanto a classificagcdo dos danos e permite a individualizagdo das
lesbes de forma ampla. Essa perspectiva ampliativa € adotada por autores como
Facchini Neto e Goldschmidt, ao comentarem as inovagdes da Reforma Trabalhista
(FACCHINI NETO, GOLDSCHMIDT, 2017).

Um toépico a ser destacado quanto a nogao de esfera moral e existencial € que
esta se aplica tanto as pessoas fisicas como juridicas. O reconhecimento do dano
extrapatrimonial das pessoas juridicas, por si sO, ndo traz maiores problemas, ja que o
Caodigo Civil, em seu artigo 52, dispde que se aplicam as pessoas juridicas, no que
couber, a protecdo dos direitos de personalidade. O que chama atencdo é a quase
equiparagao entre trabalhadores e empresas operada pelo novo titulo da CLT, que
parece se desvestir da “forga constitucional inspiradora deflagrada em 1988 em
beneficio da pessoa humana” (DELGADO, 2017, p. 145). Veja-se que o dano
existencial envolve uma modificagdo ocorrida a partir de uma lesdo, de aspectos do
cotidiano da vitima e sem ligagdo com a renda. Portanto, parece insolito pensar na
possibilidade de dano existencial da pessoa juridica, ja que tal categoria juridica
encontra intima ligagdo com a nogdo de realizacdo da expressdo de aspectos da
personalidade da vitima absolutamente particularizados, mais dificeis de serem

observados em relag&o a pessoa juridica.
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Do ponto de vista pratico, no entanto, a positivacdo do dano a esfera moral ou
existencial ndo traz grandes inovagdes, ja que as duas espécies de danos ja vem sendo
reconhecidas no ordenamento juridico patrio. Conforme observado no topico 1.3.2 do
presente estudo, o dano existencial decorre da leitura constitucional de dispositivos
civilistas e da propria CLT, sempre em direcdo a uma ampla protecdo da pessoa do
trabalhador e sua dignidade. A escolha pela positivagcdo de tais danos parece,
outrossim, estar atenta ao destaque que o dano extrapatrimonial — especialmente na
figura do dano existencial — tem ganhado na jurisprudéncia nacional. Nesta perspectiva,
Nascimento afirma que a positivagdo do artigo 223-B tem o mérito de oferecer
reconhecimento legal a uma categoria de dano antes admitida apenas
jurisprudencialmente (NASCIMENTO, 2017, p. 1039).

Sob outra perspectiva, observa-se que o legislador reformista resgatou um
projeto de lei ja arquivado, que estabelecia critérios para reparagdao do dano moral.
Inicialmente, o projeto tramitou no Congresso Nacional ao final da década de 1990,
sendo que o substitutivo no Senado Federal foi publicado em 2002 (MORAES, 2017, p.
7).

Neste contexto, o Projeto de Lei n° 7.124-A'° define como dano moral a lesdo ao
patriménio moral da pessoa natural, da pessoa juridica e dos entes politicos. Ainda,
estabelece que os bens juridicamente tutelados em relagdo ao dano moral e estabelece
critérios para avaliagdo dos danos e individualizagdo da indenizagcdo. Em realidade, a
Lei 13.467, de 2017, apenas acrescentou algumas expressdes aos dispositivos do
Projeto de Lei, ampliando o seu escopo do dano moral para o do dano extrapatrimonial.
Esta categoria mais ampla teria como critério para seu reconhecimento a ocorréncia da
lesdo a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica, nos termos do

legislador reformista.

15 CAMARA DOS DEPUTADOS. Projeto de Lei n° 7.124-A. Dispde sobre danos morais e sua reparagao;
tendo parecer da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, pela inconstitucionalidade,
juridicidade, técnica legislativa e, no mérito, pela rejeicdo deste, do de n® 1.443/03, apensado, e da
Emenda apresentada na Comisséo; e pela constitucionalidade, juridicidade, técnica legislativa e, no
mérito, pela aprovacédo do de n° 1.914/03 e pela rejeicdo do de n° 7.329/10, apensado (relator: DEP.
REGIS DE OLIVEIRA). Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=92FA44EDOEEFCA2009EE
18F4F9FBOE2C.node1?codteor=450188&filename=Avulso+-PL+7124/2002>, acesso em: jul 2018.
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A Reforma Trabalhista deu continuidade ao intuito Projeto de Lei n° 7.124-A ao
criar critérios legislativos para a reparagao civil por dano extrapatrimonial. Veja-se, no
entanto, que o intento do legislador revela-se mais como limitador do que regulador. O
fundamento para o acréscimo do titulo “Do dano extrapatrimonial” na CLT — conforme
substitutivo ao projeto original da Reforma Trabalhista — é o expressivo nimero de
acdes indenizatorias de dano moral e existencial. Além disso, o substitutivo refere um
suposto vacuo legislativo quanto ao tratamento da matéria no direito do trabalho, e
considera que o Cdédigo Civil tampouco ofereceria pardmetros seguros para aplicagéo.

Destaca-se, ainda, do mencionado substitutivo, a mencéo ao reconhecimento do
dano moral, existencial e de qualquer outro tipo de dano que possa vir a ser nominado.
Assim, observa-se que, de um lado, a Reforma Trabalhista criou limites para a fixacao
dos valores minimo e maximo das indenizagbes por dano extrapatrimonial e popds
critérios avaliativos. De outro lado, abriu o sistema para o reconhecimento de novas
categorias de danos extrapatrimoniais, dando énfase na distingdo entre o dano as
esferas moral e existencial. A auséncia de referencia a expressées como “dano moral”
ou “dano existencial”’, no texto legislativo, sugere que as duas referidas esferas da
pessoa podem dar ensejo a diversos tipo de danos, sem importar o rotulo a ser
atribuido.

Quanto ao tabelamento de valores indenizatorios, trata-se de matéria ja discutida
no ambito civilista, conforme Projeto de Lei 7.124-A, acima referido. O jurista Paulo de
Tarso Sanseverino aponta para a previsao do préprio Codigo Civil de 1916, nos artigos
1.547 e 1.550, que determinavam a indenizagdo no dobro do grau maximo da multa
criminal correspondente. O autor destaca, ainda, que o principal exemplo de tarifamento
legal indenizatério, no Brasil, € a Lei de Imprensa — Lei n° 5.250, de 1967
(SANSEVERINO, 2010, p. 277-278).

16 SENADO FEDERAL. Substitutivo ao Projeto de Lei 6787, de 2006. COMISSAO ESPECIAL
DESTINADA A PROFERIR PARECER AO PROJETO DE LEl No 6.787, DE 2016, DO PODER
EXECUTIVO, QUE "ALTERA O DECRETO-LEI No 5.452, DE 10 DE MAIO DE 1943 - CONSOLIDACAO
DAS LEIS DO TRABALHO, E A LEI No 6.019, DE 3 DE JANEIRO DE 1974, PARA DISPOR SOBRE
ELEICOES DE REPRESENTANTES DOS TRABALHADORES NO LOCAL DE TRABALHO E SOBRE
TRABALHO TEMPORARIO, E DA OUTRAS PROVIDENCIAS". Relator: Deputado ROGERIO MARINHO.
Apresentacdo em 12/04/2017.
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A legislagdo estabeleceu um limite para o ressarcimento de danos morais,
contudo, foi julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal em 2009, no
julgamento da Arguicido de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 130"".
Conforme entendimento exarado pelo STF, a indenizacdo por danos morais deve ser
fixada pelo juiz, no caso concreto, com base em principios de equidade e
proporcionalidade, afastando qualquer possibilidade de limitacdo através do sistema de
tarifacéo®.

Outro aspecto que chama a atencéo, quanto a insergcdo do dano existencial na
Reforma Trabalhista, refere-se aos bens juridicamente tutelados inerentes a pessoa
fisica, que compdem um rol descritivo no artigo 223-C, da CLT. O artigo seleciona a
honra, a imagem, a intimidade, a liberdade de acdo, a autoestima, a sexualidade, a
saude, o lazer e a integridade fisica como merecedores de tutela. Uma violagéo a tais
bens certamente poderia causar dano existencial, ja que capaz de configurar uma
modificagao pejorativa na esfera pessoal do sujeito lesado, comprometendo atividades
que dizem respeito a realizagao pessoal.

De acordo com Nascimento, o artigo 223-C teria ampliado as hipéteses de bens
tutelados constitucionalmente em relacdo a pessoa e, ainda, abarcaria todas espécies
de danos morais (NASCIMENTO, 2017, p. 1039). Ja Oliveira vé a limitacdo do artigo
223-C, que nao trata dos danos a integridade psiquica, decorrentes de discriminagao
por etnia, cor e género, por exemplo (OLIVEIRA, 2017, p. 1057). Considera-se que a
leitura mais adequada de tal dispositivo legal é que n&o se trata de um rol taxativo, mas
exemplificativo.

Neste aspecto, deve-se ter em conta que o texto constitucional, mesmo ao listar
de forma detalhada os direitos e garantias fundamentais, estabeleceu uma clausula de
abertura, conforme artigo 5°, §2°, que dispde que os direitos e garantias constitucionais
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituigcdo.

Trata-se do reconhecimento da dignidade da pessoa humana como um valor central no

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130.
Relator: Min. Carlos Britto. 06/11/2009. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411. Acesso em: jan 2019.

'® Destaca-se, neste passo, que a Lei 13.467, de 2017, ja foi questionada junto ao Supremo Tribunal
Federal, nas Agdes Direta de Inconstitucionalidade n® 5870, impetrada pela Associagdo Nacional dos
Magistrados da Justica do Trabalho, e n° 6069, impetrada pelo Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil, ambas sobre os critérios de tabelamento dos valores indenizatérios.
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ordenamento juridico, que emana do catalogo expressamente positivado da
Constituicdo e impulsiona o reconhecimento de outros direitos fundamentais que
equiparam-se aqueles que compde o rol formal de direitos fundamentais (SARLET,
2015, p. 81).

Neste interim, deve-se ter em conta que os direitos dos trabalhadores possuem a
fundamentalidade formal e material, pois definidos como direitos sociais no artigo 6°, da
Constituicdo Federal. Ainda, o artigo 7° do texto constitucional traz igualmente uma
clausula aberta em relacdo ao reconhecimento de direitos dos trabalhadores
(FACCHINI NETO, GOLDSCHMIDT, 2017). Portanto, o reconhecimento de direitos que
visem a melhoria das condi¢cbes sociais dos trabalhadores deve necessariamente
adotar uma perspectiva ampliativa e nao restritiva como pretende o artigo 223-C, da
nova CLT.

O carater exemplificativo — ou mesmo aleatorio — do rol do artigo 223-C, da CLT,
parece que foi reforcado pela Medida Proviséria n° 808, de 2017. A medida foi uma
tentativa do Poder Executivo de regulamentar alguns pontos da Reforma Trabalhista
apos sua entrada em vigor — contudo, mostrou-se infrutifera ja que nao foi apreciada
junto ao Poder Legislativo e perdeu sua validade. No entanto, veja-se que a proposta
da referida medida proviséria, em relagdo ao artigo 223-C, era ampliar o rol de bens
juridicos tutelados originalmente quanto ao dano extrapatrimonial, adicionando a etnia,
a idade, a nacionalidade, a autoestima, o género e a orientagao sexual.

A medida proviséria mostra-se bem intencionada ao acrescentar outros bens
juridicos passiveis de tutela. Contudo, demonstra que toda a tentativa de
sistematizacdo de uma lista exaustiva de bens inerentes a pessoa esta fadada ao
fracasso. O entendimento mais adequado parece ser aquele adotado por Maria Celina
Bodin de Moraes no sentido de que

A tutela da pessoa humana nao pode ser fracionada em isoladas hipéteses,
microssistemas, em auténomas fattispecie ndo intercomunicaveis entre si, mas
deve ser apresentada como um problema unitario, dado o seu fundamento,
representado pela unidade do valor da pessoa. (MOARES, 2017, p. 121).

Ora, se a dignidade da pessoa humana é um valor fundante do Estado
Democratico de Direito, consoante artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, ndo ha
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como subsistir a concepcédo de um sistema fechado de dano extrapatrimonial no direito
do trabalho. Necessariamente, a responsabilidade civil juslaboral deve dialogar com
outras fontes, ndo se restringindo a CLT — seja a Constituicdo, o Codigo Civil, acordos
ou contratos coletivos de trabalho, contratos individuais de trabalho, jurisprudéncia,
direito comparado, entre outras.

Clara, portanto, a inconsisténcia na Reforma Trabalhista neste aspecto, cabendo
ao intérprete realizar uma leitura que envolva os principios fundamentais, normas em
sentido estrito e valores juridicos adotados no ordenamento juridico. Tal leitura
sistematica, nos termos propostos por Freitas, € a alternativa correta para uma
harmoniosa convivéncia de principios constitucionais e para a consecug¢ao dos
objetivos do Estado Democratico (FREITAS, 2015, p. 63). Portanto, é inviavel
interpretar o titulo II-A, da CLT, sem considerar as devidas conexdes entre as demais
partes do ordenamento juridico, a hierarquia do sistema e, ainda, os principios, regras e
valores constitucionais atinentes.

Tendo analisado os pressupostos conceituais e as problemas tedricos da
aplicacado do dano existencial nos sistemas juridicos italiano e brasileiro, na sequéncia
serdo apresentadas decisdes importantes sobre a tematica. Busca-se situar o
surgimento e o desenvolvimento jurisprudencial em relagdo ao dano existencial,
permitindo uma comparagdo entre a praxis juridica e as problematicas teoricas

apresentadas no primeiro capitulo.



65

2. PERTINENCIA DO DANO EXISTENCIAL PARA O DIREITO DO TRABALHO
BRASILEIRO

No presente capitulo, sera realizada uma analise da jurisprudéncia sobre o dano
existencial. Neste interim, serdo abordadas decisdes da Italia e do Brasil, permitindo
uma comparagao entre o tratamento dispensado a tematica nos dois paises. O intuito &
demonstrar como a pratica juridica solucionou, através da criagdo de padrbes de
ressarcimento, as problematicas envolvendo o dano existencial. Assim, sera possivel
discutir eventuais erros e acertos no sistema de responsabilidade civil brasileiro,
especialmente no tocante ao dano existencial na area trabalhista.

2.1. JURISPRUDENCIA ITALIANA

O presente tépico visa realizar um apanhado das principais sentencas da
jurisprudéncia italiana sobre o dano existencial. As decisbes foram encontradas em
fontes doutrinarias e, portanto, o critério de selegao foi a relevancia da decisdo no
contexto italiano. Optou-se pela analise das principais decisdes das Cortes Superiores
e nao das decisdes regionais ou de primeira instancia'®, tendo em vista o critério de
relevancia adotado. As decisbes serao apresentadas cronologicamente, privilegiando a
compreensao mais ampla das etapas sucessivas do dano extrapatrimonial na Italia e o

papel desempenhado pelo dano existencial neste contexto.
2.1.1. Decisdes anteriores a 2003

No presente tOpico, serdo analisadas algumas decisbes anteriores a 2003,
periodo no qual ndo havia um entendimento uniforme sobre o dano existencial nas
Cortes Superiores da Italia. O sistema de responsabilidade civil italiano comegou a se

abrir para ressarcimento de danos extrapatrimoniais especialmente apds os anos 1980.

' O ordenamento juridico italiano diferencia as sentengcas de mérito e de legitimidade. As primeiras
equivalem as decisdes de primeira instancia e das cortes regionais (Tribunais, Juizes de Paz e Cortes de
Apelacao). As sentencgas de legitimidade sdo emanadas das Cortes Superiores. Entre estas, a Corte de
Cassacgéao assegura a interpretacao da lei, a unidade do direito em nivel nacional e o limite das distintas
jurisdicdes. A Corte Constitucional, por sua vez, tem como principal atribuigdo julgar a constitucionalidade
de leis e atos normativos.
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Conforme ja demonstrado no tépico 1.2.1 — a leitura constitucionalmente orientada dos
artigos do Cddigo Civil se mostrava necessaria para a superagao dos entraves legais
ao reconhecimento dos danos extrapatrimoniais.

Neste contexto, uma das mais relevantes decisdes a inaugurar o periodo de
expansdo dos danos extrapatrimoniais é a sentenga da n° 184, de 1986%°, da Corte
Constitucional. O caso diz respeito a um acidente de transito que teve consequéncias a
saude de uma das vitimas, sendo que a decisao regional sobre o caso havia decidido
que o dano bioldgico, enquanto espécie de dano extrapatrimonial, deveria ser
ressarcido somente em consequéncia de um crime, na forma do artigo 2.059, do
Cadigo Civil. A Corte Constitucional, entdo, foi instada a manifestar-se sobre os casos
em que haviam danos a saude decorrentes do ilicito, mas que ndo eram consequéncia
de um crime.

Neste contexto, a Corte consolidou a orientagdo segundo a qual o dano biologico
ndo poderia ser limitado aos casos decorrentes de crime (ZIVIZ, 2011, p. 124). A
proposta hermenéutica foi combinar o artigo 2.043, do Cddigo Civil — clausula de
responsabilidade civil por dano patrimonial — com o artigo 32, da Constituicdo — que
prevé a saude como um direito fundamental. Tal leitura permitiu que as consequéncias
lesivas de um dano a saude nao ficassem limitadas aos confins do artigo 2.059, do
Cadigo Civil (ROSSI, 2014, p. 66).

A partir de tal posicionamento, a Corte Constitucional definiu que s&o dignos de
ressarcimento todos os danos que potencialmente causam uma privagédo as atividades
ligadas a realizagdo da pessoa. Esta ampliacdo da tutela dos danos extrapatrimoniais
consolidou, por sua vez, um sistema tripartite de danos, consistente no dano
patrimonial, no dano moral puro e no dano biolégico (CHRISTANDL, 2007, p. 195-196).

Na sentenca n° 6.607, de 1986%', A Corte de Cassagdo examina um caso de erro
meédico cuja consequéncia para a vitima foi a impossibilidade de ter relacbes sexuais

com a sua esposa (NEGRO, 2014, p. 20). A Corte interpretou o caso a luz do direito da

20 ITALIA. Corte Constitucional. 3° Sentenga n° 184, de 14/07/1986. Disponivel em:
<https://www.personaedanno.it/articolo/corte-cost-14-luglio-1986-n-184-pres-paladin-rel-dellandro-il-
danno-biologico-e-risarcibile-allinterno-dellart-2043-cc>, acesso em: dez 2018.

*ITALIA. Corte de Cassagdo. 3° Sessdo Civil. Sentenga n° 6607, de 11/11/1986. Disponivel em:
<https://www.personaedanno.it/articolo/cass-sez-iii-11-novembre-1986-n-6607-pres-scribano-est-
mattiello-linaugurazione-in-sede-di-legittimita-della-responsabilita-esofamiliare>, acesso em: dez 2018.
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familia, tutelado pelo artigo 29, da Constituicdo. A familia, neste passo, caracterizar-se-
ia como uma formagdo na qual se desenvolve a personalidade e, portanto, comporia
um direito inviolavel, amparado pelo artigo 2°, da Constitui¢ao.

O dano a vida sexual, neste caso, seria inerente a propria pessoa, pois
integrante de seu modo de ser na sociedade. Quanto a natureza do dano, a Corte de
Cassacao entendeu que ndo se trata propriamente de um dano patrimonial ou
extrapatrimonial, mas de um prejuizo ao modo de ser da pessoa e ao seu
desenvolvimento. (PELLECCHIA, 2000, p. 64)

A decisado considera que todos os prejuizos ao bem-estar existencial da vitima
fazem parte do dano a saude e, portanto, ampliou o escopo de tutela da pessoa e sua
integridade psicofisica (CHRISTANDL, 2007, p. 198). No entanto, como destaca Enza
Pellecchia, a solugcdo da Corte de Cassagao converte o dano a saude em um recipiente
capaz de receber qualquer pedido de ressarcimento. Assim, embora a decisdo mereca
destaque pelo entendimento ampliativo em relagdo ao sistema de responsabilidade
civil, ndo oferece pardmetros seguros para a definicdo do dano a saude nas novas
demandas indenizatérias (PELLECCHIA, 2000, p. 67).

De acordo com Mauro Di Marzio, a primeira deciséo italiana de mérito que se
utiliza da expressédo “dano existencial” € datada de 1991. Trata-se de decisdo do
Tribunal Distrital de Aquila, que julgou um caso de despedida ilegitima de um
funcionario publico, situagdo a partir da qual foram verificados prejuizos a integridade
psicofisica e ao equilibrio existencial do trabalhador (DI MARZIO, 2014, p. 42).

O Tribunal classificou a lesdo como integrante de uma categoria mais ampla de
dano biolégico, qualificavel como dano existencial. A decisdo reconheceu que a
despedida ilegal causou uma série de dificuldades ao trabalhador, restando
comprovado documentalmente que o tipo de vida familiar foi afetado gravemente em
funcdo da escassez de recursos financeiros. Em suma, foi possivel identificar uma
lesdo a integridade existencial em fungao do ato do empregador, configurando um dano

extrapatrimonial passivel de ressarcimento?®.

2 |ITALIA. Pretura  dellAquila, 10/05/1991. Juiz  Patarnello. Disponivel  em:
<https://www.personaedanno.it/articolo/pretura-dellaquila-10-maggio-1991-giud-patarnello-licenziamento-
illegittimo-e-danno-esistenziale>, acesso em: dez 2018.
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Ainda na década de 1990, outras decisdes de cortes de primeiro grau passaram
a reconhecer hipdéteses de dano existencial. Destacam-se, neste sentido, exemplos
como dano existencial decorrente da morte de um filho apdés um acidente, da perda da
relagdo parental, da emissao sonora acima do limite legal e de férias arruinadas, e a
perda do feto (DI MARZIO, 2014, p. 43-45).

A Corte de Cassacao reconheceu de forma expressa o dano existencial apenas
no ano 2000, na sentenga n° 7713 (NEGRO, 2014, P. 14). Na deciséo, foi discutido o
caso de um pai que por varios anos falhou em prover os meios adequados para a
subsisténcia de seu filho menor. A decisdo considerou que o dano sofrido pelo filho
constituiria uma efetiva violagdo a um direito fundamental da pessoa e fez uma leitura
constitucionalmente orientada do artigo 2.043, do Cdédigo Civil, combinando-o com a
previsdo dos artigos 2° e seguintes da Constituicdo. Tal leitura, afirmou a Corte de
Cassacgao, abarca todas as hipoteses de danos além dos patrimoniais, incluindo todos
os danos que podem impedir as atividades de realizagdo da prépria pessoa®.

Em 2001, na sentenga n° 9009, a Corte de Cassacgao julgou outro caso de dano
existencial, desta vez ligado ao direito do trabalho. No julgado, um trabalhador requereu
uma indenizagcdo pelo dano decorrente da continua prestagdo laboral nos dias de
descanso semanal. A Corte interpretou que a violagdo contratual pode prejudicar
direitos de personalidade do empregado e que a tutela a saude do trabalhador inclui o
seu bem-estar em sentido amplo. Assim, a sentenga determinou que a lesdo implica em
um dano do tipo existencial, considerado como uma ampliacdo do dano biolégico.24

Antonello Negro destaca que até as decisdes de 2003 — que serdo analisadas
nos proximos topicos — n&o se destacam julgados significativas quanto a ampliagdo dos
danos extrapatrimoniais (NEGRO, 2014, p. 25). Sendo assim, na sequéncia serao
analisadas as decisdes que constituem efetivamente o primeiro grande passo em
diregdo ao reconhecimento ampliativo dos danos extrapatrimoniais, pelas mais altas

cortes italianas.

#  ITALIA. Corte de Cassacdo, 12 Sessdo Civil. 07/06/2000. Disponivel em:
<https://www.personaedanno.it/articolo/cass-sez-i-civ-7-giugno-2000-n-7713-pres-reale-est-morelli-
mancato-mantenimento-del-figlio-e-risarcibilita-del-danno-esistenziale>, acesso em: dez 2018.

24 ITALIA. Corte de Cassacso. 03/07/2001. Disponivel em:
<https://www.altalex.com/documents/news/2001/12/20/danno-esistenziale-del-lavoratore-per-mancato-
riposo-del-settimo-giorno >, acesso em: dez 2018.
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2.1.2. Sentengas n° 8827 e n°® 8828, de 2003, da Corte de Cassacgao

As decisdes que serao analisadas sao conhecidas como “sentengas gémeas”, de
2003. Sao dois casos julgados na mesma ocasiao pela Corte de Cassacgéao italiana, que
a época consolidaram uma nova leitura do dano extrapatrimonial, reinterpretando os
artigos 2.043 e 2.059, do Cdédigo Civil, conforme a Constituigéo.

Nesta perspectiva, a Corte Constitucional abandobou a leitura restritiva do artigo
2.059, do Cddigo Civil, em privilégio do reconhecimento de que todas as lesé&o a
interesses constitucionalmente relevantes da pessoa, com natureza ndo econémica,
constituem, de fato, um dano extrapatrimonial passivel de ressarcimento.

A sentenca n° 88272 refere-se a um caso de erro médico, mais especificamente,
de erro de diagnostico durante um parto, em funcdo do qual a crianga veio a nascer
com tetraplegia espastica e atrofia cerebral decorrente de asfixia neonatal. O pedido de
danos existenciais foi feito pelos pais da crianga e estava ligado a perturbacédo de seus
habitos e expectativas em relagdo a uma vida familiar normal, bem como, de uma
velhice serena. Neste caso, o erro médico acarretou em modificagdes inevitaveis na
vida dos pais, que teriam que ofertar cuidados permanentes em funcdo do estado
vegetativo do filho.

A sentenca n°® 8828%°, por sua vez, trata de um caso de acidente de transito, a
partir do qual os herdeiros pleitearam o ressarcimento pelo dano decorrente da perda
de um ente familiar. O pedido foi pelo reconhecimento do dano biolégico, sob o perfil
existencial, ja que a morte do familiar provocaria inequivocos danos a saude fisica e
psiquica, bem como, ao bem estar social.

As decisdes discutem os danos reflexos, reafirmando o posicionamento da Corte
de Cassacgao no sentido de que tais danos ndo encontram limitagdo pelo artigo 2.059,

% ITALIA. Corte de Cassacdo. 3° Sessdo Civil. Sentenca n® 8827, de 31/05/2003. Disponivel em:
<https://www.personaedanno.it/articolo/cass-civ-sez-iii-31-maggio-2003-n-8827-pres-carbone-rel-
amatucci--la-sentenza-gemella-della-88282003-valori-costituzionali-della-persona-e-danni-non-
atrimoniali>, acesso em: dez 2018.
® ITALIA. Corte de Cassacdo. 3° Sessdo Civil. Sentenca n® 8828, de 31/05/2003. Disponivel em:
<https://www.personaedanno.it/articolo/cass-civ-sez-iii-31-maggio-2003-n-8828-pres-carbone-rel-preden-
risarcibilita-dei-danni--non-patrimoniali-in-caso-di-lesioni-riguardanti-valori-della-persona-
costituzionalmente-garantiti>, acesso em: dez 2018.
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do Cadigo Civil. Neste sentido, o dano decorrente da morte de um ente familiar seria
consequéncia direta do ilicito, devendo ser indenizado o familiar sobrevivente.

Superada a possibilidade de ressarcimento de dano moral na modalidade
reflexa, a sentenga coloca em discussdo a possibilidade de um dano de natureza
existencial poder ser ressarcido da mesma forma. No caso discutido na sentenga n°
8827, a Corte de Cassacgao considerou que a extingdo da relagado parental com a vitima
afeta diretamente a esfera afetivo-familiar, a qual estaria contida no desenvolvimento da
personalidade, tutelado constitucionalmente.

Nestes termos, nao seria possivel considerar o dano extrapatrimonial decorrente
da violag&o de tais interesses constitucionais como um dano moral puro, na medida em
que desvencilhado do sentimento de dor e sofrimento intimos. Tampouco se poderia
enquadra-lo como dano bioldgico, ja que independe de uma avaliagdo médico legal.

A Corte decidiu que o artigo 2.059, do Cdédigo Civil, ndo poderia ficar vinculado
ao dano moral puro, pois a leitura constitucionalmente orientada indica que o dano
extrapatrimonial deva ser compreendido como uma categoria ampla®’.Assim, o sistema
de responsabilidade civil italiano foi conduzido a bipolaridade, ou seja, dividido entre
dano patrimonial e extrapatrimonial. Este ultimo, segundo a Corte de Cassacéo,
compreenderia o dano biolégico, o dano moral puro e 0s prejuizos a outros interesses
constitucionalmente protegidos — neste caso, o dano existencial.

Outro aspecto a ser destacado das sentengas gémeas é em relagédo a prova do
dano extrapatrimonial. Abrindo mao da referencia a um crime tipificado, a Corte de
Cassacgédo consolidou a possibilidade do uso de presungbes legais e dispensou a
demonstracdo objetiva do dano. No entanto, diferente do dano moral puro —
considerado in re ipsa —, 0s prejuizos a outros interesses constitucionais, tais como os
de natureza existencial, projetam-se no futuro. Assim, o dano existencial caracteriza-se

como um dano-consequéncia, devendo ser alegado em comprovado pela parte. As

27 “Nel vigente assetto dell'ordinamento, nel quale assume posizione preminente la Costituzione — che,
allart. 2, riconosce e garantisce i diritti inviolabili del’'uomo —, il danno non patrimoniale deve essere
inteso come categoria ampia, comprensiva di ogni ipotesi in cui sia leso un valore inerente alla persona.”
In: ITALIA. Corte de Cassagdo. 3° Sessdo Civil. Sentenca n° 8828, de 31/05/2003. Disponivel em:
<https://www.personaedanno.it/articolo/cass-civ-sez-iii-31-maggio-2003-n-8828-pres-carbone-rel-preden-
risarcibilita-dei-danni--non-patrimoniali-in-caso-di-lesioni-riguardanti-valori-della-persona-
costituzionalmente-garantiti>, acesso em: dez 2018.
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presungdes somente poderiam ocorrer com base elementos objetivos fornecidos pela
vitima. Em ambos os casos, portanto, o 6nus de comprovar os danos ou fornecer
elementos objetivos para embasar presungdes incumbe ao sujeito lesado?®®.

Em suma, as decisbes compdem o primeiro passo, de uma corte superior
italiana, em direcdo a guinada jurisprudencial de 2003. O entendimento supera o
sistema restritivo até entdo aplicado ao dano extrapatrimonial, que passou a ser
considerado como uma categoria ampla e desvinculada do dano moral puro, baseado
apenas em critérios subjetivos. Por fim, as sentengas de 2003 abriram espago para o
reconhecimento do dano existencial como parte integrante dos danos extrapatrimoniais.

21.3. Sentenga n° 233, de 2003, Corte Constitucional - leitura

constitucionalmente orientada do Codigo Civil

A decisdo n° 233, de 2003%°, configura a confirmacéo, pela Corte Constitucional,
das sentencas gémeas, analisadas no topico antecedente. A decisdo julgou um
acidente automobilistico fatal no qual dois veiculos colidiram e, a partir de tal fato, os
herdeiros dos falecidos requereram ressarcimento por dano moral pela perda de um
ente familiar. O Cddigo Civil italiano, em seu artigo 2.054, prevé que nos casos de
acidente automobilistico com colisdo, a culpa presume-se de ambos os condutores,
caso nao exista prova em contrario.

A decisao a quo, do Tribunal de Roma, considerou que tal presungao deveria ser
superada e que a pretensdo de ressarcimento pelo dano extrapatrimonial somente

poderia ocorrer caso a responsabilidade do autor do ilicito fosse concretamente

28 “ll danno in questione deve quindi essere allegato e provato. Trattandosi tuttavia di pregiudizio che si
proietta nel futuro (diversamente dal danno morale soggettivo contingente), dovendosi aver riguardo al
periodo di tempo nel quale si sarebbe presumibilmente esplicato il godimento del congiunto che Tlillecito
ha invece reso impossibile, sara consentito il ricorso a valutazioni prognostiche ed a presunzioni sulla
base degli elementi obiettivi che sara onere del danneggiato fornire.” In: ITALIA. Corte de Cassacéo. 3°
Sesséo Civil. Sentenca n° 8828, de 31/05/2003. Disponivel em:
<https://www.personaedanno.it/articolo/cass-civ-sez-iii-31-maggio-2003-n-8828-pres-carbone-rel-preden-
risarcibilita-dei-danni--non-patrimoniali-in-caso-di-lesioni-riguardanti-valori-della-persona-
costituzionalmente-garantiti>, acesso em: dez 2018.

29 |TALIA. Corte Constitucional. Sentenga n° 233, de 16/07/2003. Disponivel em:
<https://www.personaedanno.it/articolo/corte-cost-30-giugno-11-luglio-2003-n-233-tre-sono-le-figure-di-
danno-non-patrimoniale-risarcibili-ex-artt-20432059-cc-danno-morale-danno-biologico-danno-
esistenziale>, acesso em: dez 2018.
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demonstrada. A partir de tal ponto, questionou-se a constitucionalidade do artigo 2.059,
do Cddigo Civil, no que diz respeito a sua reserva legal — previsdo de ressarcimento de
dano extrapatrimonial somente nos casos previstos em lei.

Tal entendimento violaria o artigo 2°, da Constituicdo, que tutela direitos
absolutos da pessoa humana — seja no ambito social, seja no desenvolvimento de sua
personalidade. Trata-se, em suma, de um preceito ndo programatico, com o fim de
proteger todos os aspectos ligados a pessoa e sua inser¢gado na realidade social. Deste
modo, a les&o a tal preceito constitucional deve necessariamente dar ensejo a tutela
ressarcitoria, sendo que a limitacdo do ressarcimento aos casos previstos em lei violaria
direitos fundamentais.

Em segundo plano, o caso diz respeito a possibilidade de ressarcimento do dano
extrapatrimonial quando a responsabilidade do autor do fato €& considerada
abstratamente, ou seja, decorrente de uma presuncdo legal. A Corte Constitucional
destacou que o artigo 3°, da Constituicdo, prevé o principio da igualdade. Neste sentido,
seria injusto que a parte que ingresse com uma agdo civil ndo tenha acesso as
presungdes legais como meio de prova. Ainda, a parte que perde um ente familiar em
funcdo de um ilicito comprovado nao poderia ter tratamento diferenciado daquela que
perde o familiar em fungdo de um ilicito presumido, como no caso do artigo 2.054, do
Cadigo Civil.

Nesta perspectiva, ndo € mais necessario reconstruir os fatos do ilicito penal,
abrindo espacgo para a imputacdo da responsabilidade ao autor do ato ilicito por meio
de presuncdes. Do mesmo modo, a decisdo endossa o entendimento das sentengas da
Corte de Cassagao n° 8827 e n° 8828, publicadas apenas alguns meses antes. Assim,
reafirmou-se a nova leitura constitucional do artigo 2.059, do Cddigo Civil, segundo a
qual todo dano de natureza ndo patrimonial deve ser reconhecido, sempre que ligado a
bens constitucionalmente protegidos. Nestes termos, a decisdo consolidou a guinada
jurisprudencial que abriu espago ao reconhecimento de novos danos extrapatrimoniais,
até entdo dificultados pela leitura restritiva do artigo 2.059, do Cadigo Civil.

A sentenga da Corte Constitucional privilegiou a expansdo da esfera de
reparagao do dano extrapatrimonial, ja reconhecida tanto pela jurisprudéncia das cortes

inferiores como da Corte de Cassacao. Ainda, reafirmou a classificacido bipolar do
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sistema de responsabilidade civil, que divide os danos entre patrimoniais e
extrapatrimoniais. S&o reconhecidas como categorias autbnomas de danos
extrapatrimoniais o dano biolégico, o dano moral puro e o dano existencial. As
categorias, nos termos da sentenga, sdo assim definidas: 1) dano moral puro como
perturbagao temporaria do estado de animo da vitima; 2) dano biolégico como leséo,
de interesse constitucionalmente garantido, a integridade psiquica e fisica da pessoa,
apos uma avaliagdo médica; e 3) dano existencial como aquele decorrente da lesdo de
(outros) interesses de categoria constitucional inerentes a pessoa™.

Veja-se que a sentenga ndo trata especificamente de um dano de natureza
existencial. Contudo, faz referencia expressa ao mesmo na classificacdo dos danos
extrapatrimoniais. A corte constitucional reconhece, assim, o lugar ocupado pelo dano
existencial como categoria autbnoma de dano extrapatrimonial, no ambito do sistema
de responsabilidade civil italiano.

De acordo com a nova leitura da Corte Constitucional, o artigo 2.059, do Codigo
Civil, deveria ser interpretado para que os danos extrapatrimoniais alheios ao Codigo
Penal fossem reconhecidos individualmente. Nestes termos, a visao restritiva até entao
adotada cede espaco ao reconhecimento de danos extrapatrimoniais identificados com
a lesdo a interesses constitucionalmente tutelados. Conforme se vera, o entendimento
abriu espaco ao reconhecimento de diversos casos de danos existenciais — o que
posteriormente faria com que a propria Corte de Cassacao viesse a firmar um novo

posicionamento sobre o tema.

2.1.4. Sentencga n°® 6572, de 2006, Corte de Cassagao

Tendo em vista que, mesmo apos as decisdes de 2003, a jurisprudéncia italiana
ainda oscilava no reconhecimento da autonomia do dano existencial (ROSSI, 2014, p.

%0 “[...] il danno morale soggettivo, inteso come transeunte turbamento dello stato d'animo della vittima; sia

il danno biologico in senso stretto, inteso come lesione dell'interesse, costituzionalmente garantito,
all'integrita psichica e fisica della persona, conseguente ad un accertamento medico (art. 32 Cost.); sia
infine il danno (spesso definito in dottrina ed in giurisprudenza come esistenziale) derivante dalla lesione
di (altri) interessi di rango costituzionale inerenti alla persona.” In: ITALIA. Corte Constitucional. Sentenca
n® 233, de 16/07/2003. Disponivel em: <https://www.personaedanno.it/articolo/corte-cost-30-giugno-11-
luglio-2003-n-233-tre-sono-le-figure-di-danno-non-patrimoniale-risarcibili-ex-artt-20432059-cc-danno-
morale-danno-biologico-danno-esistenziale>, acesso em: dez 2018.
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79), a Corte de Cassagédo firmou novamente um posicionamento sobre a questdo na
sentenca n° 6572, de 2006°'. Desta vez, contudo, forneceu um conceito preciso de
dano existencial, bem como, dos elementos a serem comprovados para 0 seu
ressarcimento.

A decisao consolidou o conceito de dano existencial como aquele que incide no
fazer ndo econbmico da vitima e que altera os seus habitos de vida e suas relagoes,
implicando em escolhas forcadas em relagdo ao desenvolvimento de sua personalidade
no mundo externo.

Conforme destaca Caterina Sganga, apos a abertura ofertada pelas decisdes de
2003, o sistema de responsabilidade civil italiano vivenciou um caos definitério, no qual
expressdes como “existencial” poderiam indicar toda sorte de lesao a vida da vitima
(SGANGA, 2007, p. 34).

O caso julgado na sentenca n° 6572, de 2006, diz respeito a area laboral e trata,
especificamente, do dano decorrente do rebaixamento de fungdes. O Caodigo Civil
italiano, em seu artigo 2.103, determina que o trabalhador deve desempenhar apenas
as fungdes para as quais foi contratado ou correspondentes a um enquadramento
superior. O rebaixamento de funcbes, na forma da lei italiana, implica em
desqualificacédo profissional, causando tanto um dano patrimonial — pela percepgao de
salario inferior —, quando extrapatrimonial — pela les&o a interesses ligados a pessoa do
trabalhador (DANISE, 2017, p. 67).

A Corte de Cassagao, ao enfrentar casos similares, vinha adotando
entendimentos contrastantes. O primeiro, no sentido de que o rebaixamento de funcdes
implicaria em um dano extrapatrimonial — especialmente, o dano existencial —, de
natureza in re ipsa. O segundo, que o trabalhador possui o 6nus de comprovar a
existéncia de prejuizos decorrentes do rebaixamento. Em ambos os casos, contudo, a
corte reconhecia que o comportamento do empregador, ao proceder no rebaixamento
de funcdes, afetava diversos aspectos da vida do trabalhador, tanto patrimoniais como
ligados a saude ou vida de relagbes e, neste sentido, configuram um dano
extrapatrimonial passivel de ressarcimento (TRAMONTANO, 2006, p. 140-141).

¥ ITALIA. Corte de Cassacdo, Sessodes Unidas, Sentenga n° 6572, 24/03/2006. Disponivel em:
<https://www.personaedanno.it/articolo/cass-sez-u-24-marzo-2006-n-6572-pres-carbone-est-la-terza-la-
fulminea-ed-arditissima-avanzata--mauro-di-marzio>, acesso em: dez 2018.
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A Corte de Cassacao destacou, na sentencga, que o rebaixamento de fungdes
envolve tanto a violagdo a obrigagéo prevista no artigo 2.103, do Cddigo Civil, quanto
aquela prevista no artigo 2.087, do Cdédigo Civil, que dispde sobre o dever de tutela da
integridade fisica e da personalidade moral do trabalhador.

Em relagdo a prova, a sentenga determinou que o dano existencial configura um
dano indissociavel a pessoa, impossivel de ser determinado por um sistema tabelar e,
ainda, dependente de indicagdes que apenas a vitima pode fornecer. No caso do
rebaixamento de fungdes, o que deve ser comprovado nao é o rebaixamento em si, o
isolamento do trabalhador na empresa ou a sua ociosidade forcada. Tais fatos
compdem a obrigagdo do empregador e uma premissa do dano.

Neste contexto, deve restar comprovada a alteragdo pejorativa na vida do
trabalhador e a alteragcdo em seu equilibrio e seus habitos de vida. Como especificidade
do dano existencial, a sentenga destaca que este pode ser aferivel objetivamente,
desvinculando-se da dor e do sofrimento proprios ao dano moral. Por fim, a decisao
entende ser 6nus do trabalhador demonstrar as escolhas de vida diversas que adotou
forgcosamente em fungéo do ato ilicito.

As decisbes que serdo analisadas na sequéncia demonstrardo um movimento
diverso, de viés restritivo quanto a ampliacdo dos danos extrapatrimoniais. Trata-se do

segundo momento importante na jurisprudéncia italiana em relagdo ao dano existencial.

2.1.5. Sentencas da Corte de Cassacgao de 2008

Apoés as decisbes de 2003, houve uma ampliagcdo das demandas ligadas ao
dano extrapatrimonial e, em especial, ao dano existencial. Em paralelo, a autonomia do
dano existencial como categoria de dano extrapatrimonial foi questionada em decisdes
das cortes italianas (SGANGA, 2007, p. 57).

Destacam-se dois aspectos que contribuiram para o alargamento da nog¢ao de
dano extrapatrimonial no contexto poés 2003. Em primeiro lugar, o préprio
reconhecimento, pela Corte de Cassacao e Corte Constitucional nas decisdes de 2003,
do dano existencial como um prejuizo decorrente da lesdo a de interesses

constitucionalmente protegidos. Em segundo lugar, a sentenga n. 6752, de 2006, da
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Corte de Cassacdo, que definiu o conceito de dano existencial como sendo toda
alteracdo lesiva da cotidianidade e aspectos relacionais da pessoa, sem natureza
econdmica ou emotiva, que prejudica o seu desenvolvimento pessoal no mundo
externo.

Apods a desvinculagao do dano extrapatrimonial com um tipo penal qualificado e
com o aval das cortes superiores para o reconhecimento do dano existencial como
categoria autbnoma, duas linhas jurisprudenciais se formaram. A primeira — na esteira
dos existencialistas —, no sentido de que qualquer comprometimento das atividades
ligadas a plena realizagdo da pessoa consistiria em dano existencial, indenizavel como
categoria autbnoma. A segunda, por sua vez, negava que o dano existencial teria uma
natureza conceitual propria.

Assim, instada a responder a um incidente suscitado por 6rgéo fracionario da
propria Corte de Cassacgao contendo quesitos acerca de pontos controvertidos nestas
duas correntes pelo colegiado maior (Sessdes Unidas), em 2008, a Corte de Cassacéo,
forneceu uma nova posi¢ao sobre o dano extrapatrimonial. Através de quatro sentencas
—n° 26972, 26973, 26974 e 26975, de 2008 —, a corte consolidou uma nova orientagao
distinta daquela acolhida em 2003.

Em relacdo ao contexto fatico das sentencas, a primeira diz respeito a uma
cirurgia de hérnia inguinal que teve como consequéncia para o paciente a perda de um
testiculo, sendo discutida a responsabilidade do médico e do hospital. A segunda e
terceira decisbes tratam de acidentes de transito com vitimas fatais, com pedido de
indenizagao pela morte de um familiar. A quarta decisdo, por sua vez, diz respeito a
emissdo de ruidos acima do toleravel.

Desta vez, a Corte de Cassagao determinou uma nova dire¢ao para a matéria do
dano extrapatrimonial na Italia. As decisdes estabeleceram, de forma categérica, que o
dano existencial ndo deve ser reconhecido como um tipo de dano extrapatrimonial
autbnomo. O objetivo mais imediato era o de evitar a duplicagdo ressarcitoria e a
ampliacdo desmedida das varias subespécies de dano extrapatrimonial, especialmente
o dano existencial e os denominados “danos bagatelares” (NEGRO, 2014, p. 905).

Em relacdo a categoria geral de dano extrapatrimonial, as nomenclaturas dano

moral, dano existencial ou dano bioldgico, por exemplo, seriam meramente descritivas.
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Nenhuma delas comporia uma subespécie de dano extrapatrimonial, pois seriam
apenas possibilidades de lesées sem caracteristicas patrimoniais®.

Assim, o entendimento consolidado em 2008 foi no sentido de que a leitura
constitucionalmente orientada do artigo 2.059, do Codigo Civil conduziria o sistema
para a bipolaridade entre dano patrimonial e extrapatrimonial. Contudo, deveria haver
um limite para a separagéo entre o que seriam danos “sérios”, com ofensas graves, e
aqueles considerados futeis.

Nestes termos, a leitura do que seria um dano existencial torna-se mais restrita,
pois nem toda lesdo ndo econbmica que modifica as relagbes e habitos da vitima,
obrigando a fazer escolhas de vidas diversas, devera ser considerada como um
prejuizo passivel de ressarcimento. Somente as lesbes de um direito inviolavel da
pessoa, concretamente individuado, poderia ser considerado como dano
extrapatrimonial. Situagdes que configuram decepgdes, ansiedades e insatisfagoes
relativos a aspectos da vida cotidiana ndo seriam, conforme a Corte de Cassacéo,
merecedores de tutela.

As decisdes de 2008, portanto, determinam novos critérios para a selegcéo dos
interesses juridicos protegidos. Nesta perspectiva, a consequéncia do ato ilicito deve
configurar lesdo a interesse inviolavel da pessoa, concretamente individuado. Em
segundo plano, a gravidade da ofensa e a seriedade do dano devem ser considerados,
para evitar o ressarcimento de danos futeis. Assim, o ressarcimento do dano existencial
encontra limite na qualificacdo do prejuizo como relevante do ponto de vista da tutela
constitucional. O foco passa a ser, nestes termos, a natureza do interesse lesado e a

consisténcia de sua tutela.

32“1...] deve ser reiterado que o dano extrapatrimonial & categoria geral e ndo passivel de divisbes em
subcategorias variavelmente etiquetadas. Particularmente, ndo se pode fazer referencia a uma categoria
denominada “dano existencial”’, porque através desta se acaba levando o dano extrapatrimonial para a
atipicidade [...].” No original: “[...], deve ribadirsi che il danno non patrimoniale & categoria generale non
suscettiva di suddivisione in sottocategorie variamente etichettate. In particolare, non pud farsi riferimento
ad una generica sottocategoria denominata “danno esistenziale”, perché attraverso questa si finisce per
portare anche il danno non patrimoniale nell'atipicita [...]". ITALIA. Corte de Cassacdo, Sessées Unidas,
Sentenga n°® 26972, 11/11/2009. Disponivel em: https://www.personaedanno.it/articolo/cassazione-sez-u-
11-novembre-2008-n-26972-pres-carbone-rel-preden-le-sezioni-unite-il-danno-esistenziale-e-le-
sottocategorie-descrittive-antonello-negro>, acesso em: dez 2018.
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Determinando expressamente que nao é possivel conceber qualquer autonomia

ao dano existencial,*

as decisdes de 2008 se apresentam como um entrave ao seu
reconhecimento.

O debate p6s-2008, no entanto, seguiu intenso, com criticas doutrinarias e
decisdes dispares nas cortes italianas. Destaca-se, especialmente, que os parametros
oferecidos pela Corte de Cassagédo sdo genéricos, pois ndo indicam concretamente
quais lesdes devem ser ressarcidas sob o rétulo de dano extrapatrimonial (ZIVIZ, 2009,
p. 559). Na perspectiva de Ziviz, o critério da gravidade da ofensa tampouco encontra
amparo normativo e contrasta intensamente com o dano patrimonial, em relagdo ao
qual toda lesdo, independentemente de sua gravidade, encontra tutela do ponto de
vista aquiliano (ZIVIZ, 2009, p. 561).

Por outro lado, parte da doutrina entendia necessaria tal limitacdo. Neste sentido,
Claudio Scongnamiglio destaca que a concepgao do dano extrapatrimonial como
categoria unitaria e ampla seria um antidoto contra a possibilidade de duplicagéo
indenizatoria (SCONGNAMIGLIO, 2009, p. 458).

Conforme sera analisado no topico seguinte, a jurisprudéncia seguiu
reconhecendo o dano existencial e a necessidade de valorizagdo de cada categoria de
dano. Portanto, os movimentos jurisprudenciais indicam que as decisbées de 2008,

embora restritivas, ndo eliminaram a utilidade do dano existencial no direito italiano.

2.1.6. Decisdes p6s-2008

Apods o posicionamento da Corte de Cassagao de 2008, que buscou frear a
expansdo dos danos extrapatrimoniais, a jurisprudéncia italiana seguiu considerando o
dano existencial como categoria merecedora de tutela. A nova orientagdo posta pela
Corte de Cassacdao em 2008 foi, por vezes reiterada e, por outras, refutada. De um

lado, algumas decisbes buscavam reafirmar a bipolaridade do sistema e a atipicidade

3 “[.-.] al danno esistenziale non pud essere riconosciuta dignita di autonoma sottocategoria del danno

non patrimoniale [...].” ITALIA. Corte de Cassagdo, Sessdes Unidas, Sentenca n° 26972, 11/11/20009.
Disponivel em: https://www.personaedanno.it/articolo/cassazione-sez-u-11-novembre-2008-n-26972-
pres-carbone-rel-preden-le-sezioni-unite-il-danno-esistenziale-e-le-sottocategorie-descrittive-antonello-
negro>, acesso em: dez 2018.
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do dano existencial, como forma de protecédo ao risco de duplicagao do ressarcimento
(DI MARZIO, 2014, p. 92).

De outro lado, algumas decisdes estabeleciam que o reconhecimento do dano
existencial — enquanto categoria autbnoma — era necessario para ndo deixar sem tutela
lesdes a interesses da pessoa humana. Afastando-se, assim, do entendimento de que
as subcategorias de dano extrapatrimonial seriam meramente descritivas, tais decisbes
almejavam o ressarcimento integral do dano a pessoa. Diante de tais decisdes, seria
até mesmo possivel falar em um renascimento do dano existencial apos 2008 (ROSSI,
2014, p. 93).

Em 2010, a Corte Constitucional confirmou o entendimento das sentencas de
2008, da Corte de Cassacdo. Na sentenca n° 355%, ao julgar um caso de dano a
imagem, a Corte Constitucional analisou se tal espécie de dano estaria compreendida
na matriz constitucional do artigo 2°, da Constituicdo — ou seja, como um direito
constitucionalmente relevante em relagdo a pessoa. A resposta da Corte foi positiva,
reafirmando que o dano extrapatrimonial prescinde da rigidez imposta pelos distintos
rétulos das subcategorias reconhecidas nas ultimas décadas.

A pronuncia n&o ficou imune a criticas, pois, como ressalta Patrizia Ziviz, a Corte
Constitucional realizou apenas um resumo simplificado do entendimento da Corte de
Cassacédo. Na perspectiva de Ziviz, ao simplesmente acolher a nog¢ao unitaria de dano
extrapatrimonial e considerar como rigidos os distintos rétulos atribuidos a tais danos, a
Corte Constitucional esquivou-se de definir qual seria a inviolabilidade que um direito
deveria assumir, para ter efeitos de protegdo como um dano extrapatrimonial (ZIVIZ,
2011, p. 222).

Ainda em 2010, a Corte de Cassacéao, na sentenga n° 16698, determinou que o
todo o dano extrapatrimonial, desde que alegado e devidamente comprovado, deve ser
ressarcido (ROSSI, 2014, p. 95). A Corte ressaltou que, nos casos ligados a questdes
trabalhistas — como rebaixamento de fungdes ou dano profissional —, ndo deve ser

considerado como automatico o ressarcimento de qualquer inadimplemento contratual

¥ TALIA. Corte Constitucional, Sentenga n° 355, de 2010. Disponivel em:
<https://www.personaedanno.it/dA/8c826ea05f/allegato/AA_019852_resource1_orig.doc&sa=U&ved=0ah
UKEwiQkIGPgojhAhXCHbkGHTeyCFUQFggEMAA&client=internal-uds-
cse&cx=017736262992934049879:kswf-jozk5k&usg=A0OvVaw3krSzJrwYPCPD-_slh3Ezn>, acesso em:
dez 2018.
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por parte do empregador. Em decisdes dos anos 2012 e 2013, a Corte de Cassagéao
manteve o entendimento de que cada espécie de dano deve ser autonomamente
ressarcido, incluindo aqueles ligados ao desenvolvimento existencial (ROSSI, 2014, p.
149).

Em 2016, a Corte de Cassacido analisou o caso de um acidente de trabalho
envolvendo o esmagamento da mao do trabalhador em um maquinario, do qual
decorreram multiplas fraturas expostas e amputacdo de quatro dedos. A sentenca n°
583, de 2016, destaca que no ambito juslaboral, & valida a tendéncia de reconhecer as
distintas espécies de dano extrapatrimonial, sempre que alegadas e provadas em suas
especificidades (DANISE, 2017, p. 85).

Na sentenca n° 901, de 2018, a Corte de Cassagao julgou o caso em que um
procedimento médico causou graves consequéncias para a paciente, que havia se
submetido a uma laparoscopia abdominal. O médico ndo havia observado que
ocorreram lesdes intestinais durante a intervenc&o cirurgica. A paciente teve infecgéo
poOs-operatoria e foi necessaria uma nova cirurgia abdominal, que por sua vez revelou
as lesdes provocadas pelo primeiro procedimento. Como consequéncia da conduta
negligente do profissional, a paciente teve uma reducéo de sua capacidade gestacional.

Ao avaliar os danos extrapatrimoniais decorrentes do ato ilicito, a decisdo
ressaltou a divisdo bipolar — danos patrimoniais e extrapatrimoniais — adotada em 2008
pela Corte de Cassagao. No entanto, ressaltou que cabe ao juiz, no caso concreto,
avaliar todas as consequéncias da lesdo em relacdo aos direitos fundamentais da
pessoa. A sentenga frisa que dentro da natureza unitaria e abrangente do dano
extrapatrimonial, ha uma diferenga entre o sofrimento interior causado pelo dano e a
incidéncia do mesmo nos aspectos dinamico-relacionais da vida da vitima.

Ao reconhecer essa “dupla esséncia do dano a pessoa”®

, a Corte de Cassacao
enfatiza a diferenciacdo entre o dano moral — considerado como dor e todos os

aspectos do sofrimento como tristeza, vergonha e remorso — e o dano existencial — todo

% ITALIA. Corte de Cassagdo, Sentenga n° 901, 17/01/2018. Disponivel em:
<http://www. rivistaresponsabilitamedica.it/wp-content/uploads/2018/03/Cass.-civ.-sez.-11l-17-gennaio-
2018-n.-901-est.-Travaglino.pdf>, acesso em: dez 2018.

36 ITALIA. Corte de Cassacdo, Sentenga n° 901, 17/01/2018. Disponivel em:
<http://www.rivistaresponsabilitamedica.it/wp-content/uploads/2018/03/Cass.-civ.-sez.-11l-17-gennaio-
2018-n.-901-est.-Travaglino.pdf>, acesso em: dez 2018.
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impacto negativo na vida cotidiana da vitima. Nestes termos, o dano moral e o dano
existencial sdo distintos e podem ser ressarcidos de forma autbnoma, caso
devidamente comprovados. Como base legal para tal entendimento, a Corte de
Cassacédo passou a fazer referencia a legislagao previdenciaria que, no artigo 138 do
Codigo de Seguros, estabelece critérios para o ressarcimento de danos
extrapatrimoniais de pequena extenséo.

O dispositivo legal define o dano biolégico como

[...] a lesdo a integridade psicofisica da pessoa, temporaria ou permanente,
suscetivel de avaliagdo meédico-legal, que incide negativamente sobre as
atividades cotidianas e os aspectos dinamico-relacionais da vida do sujeito
lesado, independente de eventuais repercussdes sobre a sua capacidade de
produzir renda.”’

Percebe-se que a lei italiana traz, dentro do conceito do dano biolégico,
caracteristicas proprias do dano existencial como a modificagao in pejus do cotidiano e
os aspectos dinamico-relacionais. Tal concepgao, que busca atualizar o aspecto préoprio
de cada dano extrapatrimonial, fica mais clara na letra “e”, da segunda sec¢&o artigo
138, a qual prevé o aumento global da indenizag&o para que seja incluido o dano moral
decorrente da lesdo a integridade fisica.

A secéo 3, do referido dispositivo legal, determina que caso o prejuizo verificado
incida de maneira relevante sobre os aspectos dindmico-relacionais pessoais, 0 juiz
podera aumentar o valor indenizatorio fixado em até 30%, de acordo com as condi¢cdes
subjetivas do sujeito lesado.

Como se observa, a legislagéo citada propde um entendimento distinto acerca do
dano extrapatrimonial, ja que ressalta as caracteristicas proprias de cada espécie de
dano. Ainda, a lei securitaria afirma a necessidade de avaliagdo de cada prejuizo
ocorrido, separando a lesdo psicofisica, o dano moral e os demais prejuizos a

cotidianidade e aos aspectos relacionais.

¥ ITALIA. Cédigo de Seguros. Decreto Legislativo n°® 209, 09/10/2005, atualizado em 21/05/1018.
Disponivel em: <https://www.altalex.com/documents/codici-altalex/2014/11/18/codice-delle-assicurazioni-
private>, acesso em: jan 2019. Art. 138. “[...] la lesione temporanea o permanente all'integrita psico-fisica
della persona, suscettibile di accertamento medico-legale, che esplica un'incidenza negativa sulle attivita
quotidiane e sugli aspetti dinamico-relazionali della vita del danneggiato, indipendentemente da eventuali
ripercussioni sulla sua capacita di produrre reddito”
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E neste sentido que a sentenca n° 901, de 2018%, sustenta que o dano moral e o
existencial configuram, cada um, leséo a direitos fundamentais proprios. Na sentencga, a
Corte de Cassagéao entendeu que o prejuizo da capacidade gestacional ocorrido a partir
da negligéncia médica, deveria ser avaliada nos distintos componentes do dano a
saude, incluindo os aspectos dinamico-relacionais e os proprios do dano moral. Tal
entendimento se justificaria pela avaliagdo global dos prejuizos. Assim, levando em
conta o sofrimento de carater intimo e as modificagcbes ocorridas no cotidiano e nos
aspectos relacionais da vitima, a decisdo estaria de acordo com o principio da
reparagao integral do dano. No mesmo sentido, a da Corte de Cassagéo se manifestou
em decisdo de 2019%, demonstrando que a discussdo sobre o tema ainda ndo se
esgotou no contexto juridico italiano.

Os movimentos jurisprudenciais p6s-2008 deixam claro que toda a tentativa de
limitar os critérios para a aplicacdo da responsabilidade civil por dano extrapatrimonial
sera incompleta. Mesmo apds a mudanga jurisprudencial de 2008, o dano existencial
segue sendo reconhecido no ordenamento juridico italiano. E possivel falar, até mesmo
de um retorno do dano existencial na jurisprudéncia pdés 2008, desde que seja
devidamente comprovado e n&o constitua mera duplicagdo de um dano bioldgico ja
apurado. (DANISE, 2017, p. 84).

Com tal conjuntura, Umberto Oliva afirma que o dano extrapatrimonial, no ambito
do direito do trabalho, foi inclusive reforcado com o movimento jurisprudencial delineado
(OLIVA, 2009, p. 269). No mesmo sentido se posiciona Orsola Razzolini, quando
reconhece que a leitura constitucionalmente orientada do artigo 2.059 do Codigo Civil
italiano — que passou a ser considerado como um filtro de interesses
constitucionalmente relevantes, ou seja, como uma reserva legal — fez com que a tutela
dos danos extrapatrimoniais no direito laboral se fortificasse. Em sua perspectiva, ao
disciplinar o dever de protegéao a saude psicofisica do trabalhador, o Codigo Civil elegeu

38 |TALIA. Corte de Cassagdo, Sentenga n° 901, 17/01/2018. Disponivel em:
<http://www. rivistaresponsabilitamedica.it/wp-content/uploads/2018/03/Cass.-civ.-sez.-11l-17-gennaio-
2018-n.-901-est.-Travaglino.pdf>, acesso em: dez 2018.

¥ ITALIA. Corte de Cassagdo, Sentenga n° 2788, 31/01/201. Disponivel em:
<http://www.studiomiotto.com/wp-content/uploads/2019/03/Sent.-n.-2788-2019-Corte-di-Cassazione-
Civile.pdf>, acesso em: dez 2018.
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de forma expressa ao menos dois bens relevantes constitucionalmente — a integridade
fisica e a personalidade moral (RAZZOLINI, 2008, p. 1446).

As decisbes mais recentes, portanto, legitimam a individualizagcdo da dupla
dimensdo dos danos extrapatrimoniais. Estas ndo se sobreporiam e caberia ao juiz
averiguar a necessidade de ressarcir os danos de forma autbnoma. Nestes termos,
para impedir a duplicagdo, o julgador devera proceder em uma rigorosa analise da

prova, no caso concreto.

2.2. JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

No presente capitulo serdo apresentadas decisdes dos tribunais brasileiros sobre
o dano existencial. Busca-se apresentar os desdobramentos das discussdes teodricas
apresentadas no primeiro capitulo, verificando se o padrédo reparatério funciona, na
pratica. Ainda, optou-se por apresenta-las apds as decisdes italianas para permitir uma
melhor comparagao entre os desenvolvimentos jurisprudenciais nos dois paises.

O primeiro tépico descreve julgados no ambito do direito civil, tendo em vista que
dano existencial trabalhista decorre da evolugdo de institutos juridicos desta area. Os
topicos subsequentes abordam aspectos das decisdes dos tribunais trabalhistas,
demonstrando as abordagens dos Tribunais Regionais do Trabalho e do Tribunal
Superior do Trabalho em relagdo a tematica. Por fim, a ultima parte do capitulo sintetiza
as principais caracteristicas das decisdes brasileiras no &mbito juslaboral, propde um
padrao de aplicabilidade do dano existencial e pondera acerca da pertinéncia do

instituto juridico no ordenamento juridico do pais.

2.2.1. Algumas decis6es no ambito do direito civil

Neste topico, serdo analisadas brevemente algumas decisdes oriundas da area
civilista, tendo em vista a origem do dano existencial nesta area. Sado escassos,
contudo, os julgados encontrados sobre o dano existencial fora do ambito juslaboral.

Na jurisprudéncia brasileira, algumas decisdes relacionam-se indiretamente ao

dano existencial. Sdo os casos de julgados que trazem situagdes nas quais o dano é
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entendido como moral, mas, na realidade trata-se de dano existencial. Neste sentido,
Flaviana Rampazzo Soares aponta para a confusao entre os dois institutos. Segundo a
pesquisadora, em muitos casos, o dano existencial é apresentado em juizo como dano
moral e rejeitado “porque nado acarretaria uma ‘afetagdo negativa do &nimo’
propriamente dita.” (SOARES, 2009, p. 85).

Pela data de sua realizagdo, o estudo da pesquisadora refere decisdes brasileiras
gue ndo se manifestam expressamente sobre o dano existencial, mas que tratam de
situagbes nas quais é possivel identificar elementos desta categoria de dano. Os
exemplos trazidos pela jurista sdo de uma acusagao infundada de abuso sexual a
sécios de uma escola; lesdes corporais decorrente de acidente de transito; alcoolismo
decorrente do exercicio profissional do mestre cervejeiro; perda auditiva decorrente do
trabalho ruidoso; e erro médico na colocagdo de uma protese. (SOARES, 2009, p. 88-
96). Todas, situagdes indenizadas como dano moral, mas cuja esséncia do dano era a
alteracao involuntaria nos modos de vida da vitima.

As decisdes que serao brevemente analisadas neste topico sdo aquelas nas
quais ha mengao expressa ao dano existencial, pois busca-se averiguar o conceito
utilizado pelo 6rgéo julgador, bem como, os critérios para avaliagédo e classificagdo do
dano. Neste passo, a primeira referéncia expressa ao dano existencial encontrada
neste estudo é datada de 2009. Trata-se de uma decisdo do Tribunal de Justica de Sao
Paulo que diz respeito a uma mulher que foi vitima do caso conhecido como das
“Vitimas das pilulas de farinha”, ocorrido em 1998. A vitima teve uma gravidez
indesejada em funcdo da falha industrial e a lesdo foi reconhecida pelo tribunal como
um dano moral indenizavel na modalidade de dano existencial®.

Percebe-se o equivoco do Tribunal ao considerar o dano existencial como
modalidade do dano moral, ndo diferenciando os aspectos subjetivos e objetivos
decorrentes do prejuizo. Como consequéncia da classificagdo do dano como sendo

* BRASIL. Tribunal de Justica de Sao Paulo. APL 482.037.4/0; Ac. 3446478; Quarta Camara de Direito
Privado; Rel. Des. Enio Santarelli Zuliani; 29/01/2009. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=3446478&cdForo=0&uuidCaptch
a=sajcaptcha_3568be3dd01441bbb91e46a259f18812&viCaptcha=ddrm&novoVICaptcha=>, acesso em:
dez 2018.
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moral, o tribunal aplicou o entendimento do préprio STJ*' no sentido de que trata-se de
dano in re ipsa, dispensando provas de alteragdes na vida dos genitores.

A decisao expressa, portanto, o entendimento — ja discutido no primeiro capitulo
— de que o dano moral constituiria uma categoria unica e ampla, que abarcaria todas as
subespécies de danos sem caracteristicas patrimoniais, independentemente da forma
como se manifesta. No entanto, tendo em vista as caracteristicas tradicionalmente
ligadas ao conceito de dano moral, 0 mesmo possui forte vinculagdo com os aspectos
subjetivos da dor (MARTINS-COSTA, 2011, p. 194). Portanto, a sua utilizagdo como
categoria genérica poderia levar ao indeferimento de demandas de ressarcimento de
danos que possuem somente consequéncias objetivas na vida do sujeito lesado.

Ainda, a decisdo acima referida chama atencdo em fungdo da dispensa de
provas dos danos existenciais, ja que o mesmo € caracterizado por ser consequéncia
do dano e n&o pelo fato em si. A situagéo fatica do julgado, contudo, configura um dano
existencial passivel de ressarcimento, pois a modificagdo do cotidiano da vitima a partir
do nascimento do filho foi modificada significativamente.

As primeiras decisdes sobre o dano existencial, no Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, dizem respeito a suspensao imotivada do fornecimento de égua42; a
emiss&o de poluicdo sonora, com omissdo do Poder Publico quanto a fiscalizagdo*®; ao
dano sofrido por um mototaxista apds ter sido julgada inconstitucional a lei municipal
que regia o seu contrato de prestacao de servigos de transporte com o Poder Publico
Municipal. * Tais decisdes, proferidas entre 2011 e 2012, ndo trazem maiores
aprofundamentos sobre o instituto juridico. Seria questionavel, ainda, se tais casos
configurariam dano existencial ou se poderiam ser consideradas como situagdes

normais nas quais o cotidiano da vitima n&o sofreu alteragdes significativas. Poderiam,

“1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 918.257 SP, Re. Min. Nancy Andrighi,
23.11.2007. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp>, acesso em dez 2018.

*2 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel N° 70044580918, Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Leonel Pires Ohlweiler, Julgado em 19/10/2011. Disponivel em:
<http://www.{jrs.jus.br>, acesso em: dez 2018.

** BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. AC 31240-17.2011.8.21.7000; Santa Cruz do Sul;
Nona Camara Civel; Rel. Des. Leonel Pires Ohlweiler; Julg. 23/11/2011; DJERS 29/11/2011. Disponivel
em: <http://www.tjrs.jus.br>, acesso em: dez 2018.

44 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. TJIRS; AC 611650-39.2010.8.21.7000; Santa

Maria; Nona Camara Civel; Rel. Des. Leonel Pires Ohlweiler; Julg. 27/06/2012; DJERS 11/07/2012.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>, acesso em: dez 2018.
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outrossim, ser categorizadas como dano moral, ja que o dano existencial ndo prescinde
da demonstragdo objetiva dos habitos de vida.

Na Apelacdo civel n° 70059640631%°, o TJ-RS concedeu dano existencial aos
familiares de uma paciente que teve demora no atendimento hospitalar apés um AVC,
com consequéncias a sua saude. Trata-se de um dano que enquadra-se como
existencial, pois os parentes da vitima do mal atendimento tiveram que modificar
completamente seus habitos de vida cotidianos, ndo podendo mais cultivar as relagcdes
sociais e programas proprios do casal, pois passaram a cuidar permanentemente da
familiar.

Em 2011, o Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul conceituou como
existencial o dano sofrido por uma vitima de acidente de transito, cujas consequéncias
seriam “o desfecho abrupto de futuros possiveis™®. O contetido probatério evidenciou
que a vitima teve lesdes corporais que limitavam completamente o bragco e a mao,
impossibilitando suas atividades normais. A indenizag&o, contudo, foi deferida a titulo
de danos morais, configurando o julgado um dos casos nos quais o0 dano apresenta-se
como moral e é classificado como existencial.

O Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro julgou, em 2014, um caso de uma
mulher que faleceu apos atendimento negligente em hospital publico. A deciséo
considerou que o filho da vitima deveria ser ressarcido por danos imateriais, pois ficou
orfao quando tinha apenas dois anos de idade. A privagao do convivio com a méae — e
todas os impedimentos e mudangas que derivam de tal situacdo — fez com que o
Tribunal qualificasse o dano como existencial.

No ambito do direito civil, a primeira decisdo que analisa de forma detida o
conceito de dano existencial é do TJRS e data de 2014. Trata-se de julgado sobre
danos extrapatrimoniais decorrentes de prisdo politica ocorrida durante o periodo do
regime militar no Brasil. O Tribunal entendeu — a partir do cotejo com a doutrina italiana

4> BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelag&o civel n° 70059640631. Apelante: ECCO
SALVA - RIO GRANDE EMEGENCIAS MEDICAS S/S LTDA. Apelado: CHAKIBA SALAH EDDINE
SARMANHO. Relator: Des. Paulo Roberto Lessa Franz, 29/05/2014. Disponivel em:
<http://www_{jrs.jus.br>, acesso em fev 2018.

46 BRASIL. Tribunal de Justica do Matro Grosso do Sul. AC-Or 2011.018579-7/0000-00; Paranaiba;
Quarta Turma Civel; Rel. Des. Ruy Celso Barbosa Florence; DJEMS 28/11/2011; Pag. 37. Disponivel em:
<https://esaj.tims.jus.br>, acesso em: dez 2018.
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— que o dano existencial diz respeito as alteracdes nos habitos de vida da vitima e suas
relagdes, distinguindo-se do dano moral puro.*’

As decisdes acima referidas classificam o dano existencial como uma espécie de
dano moral, adotando a divisdo tradicional dos danos entre patrimoniais e morais.
Contudo, alguns dos julgados efetivamente abordam os critérios especificos do dano
existencial, reconhecendo sua autonomia enquanto categoria no sistema de
responsabilidade civil brasileiro.

Em julgado recente do Tribunal de Justica do Parana foi negada a autonomia do
dano existencial. A decis&o analisa os pedidos de danos materiais e extrapatrimoniais
decorrentes de um acidente automobilistico. Contudo, a decisdo entendeu que o dano
existencial seria apenas uma maneira de melhor individualizar o dano moral, sem

18, No mesmo sentido, em

configurar uma espécie autbnoma de dano extrapatrimonia
outro julgado do TJPR, foi negada a indenizacdo por dano existencial pois as
consequéncias lesivas na qualidade de vida da vitima ja estariam contidas na avaliagédo
do dano moral, ndo havendo como separar um dano do outro*® O argumento aproxima-
se das decisbes de 2008, da Corte de Cassacao italiana, na medida em que busca
evitar a duplicagdo do ressarcimento e barrar a ampliagdo do reconhecimento de novas
categorias de danos. Tal operagdo, contudo, pode levar a desconsideragdo de
consequéncias lesivas perceptiveis apenas na vida cotidiana da vitima e, por
consequéncia, deixar de ressarci-la adequadamente.

Nos Tribunais Federais do pais o numero de julgados sobre o dano existencial
mostrou-se inexpressivo. Algumas decisdes, contudo, alinham-se aquelas do direito do
trabalho, pois dizem respeito a servidores publicos que desempenham jornada
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excessiva, cuja consequéncia seria o dano existencial®. Os critérios de analise destas

47 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel N° 70058189457, Nona Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eugénio Facchini Neto, Julgado em 26/03/2014. Disponivel em:
<http://www_{jrs.jus.br>, acesso em fev 2018.

8 BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. TJPR - 102 C. Civel - 0000427-54.2014.8.16.0076 - Coronel
Vivida - Rel.: Albino Jacomel Guérios - J. 21.06.2018. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br>, acesso
em fev 2018.

*9 BRASIL. Tribunal de Justiga do Parana. 0001726-12.2015.8.16.0018 - Maringa - Rel.: GIANI MARIA
MORESCHI - J. 24.05.2016. Disponivel em: <https://www.tjpr.jus.br>, acesso em fev 2018.

0 BRASIL. Tribunal Federal da 4° Regido. AC 5006742-24.2012.4.04.7101; RS; Terceira Turma; Rel.
Des. Vania Hack de Almeida; Julg. 30/01/2018; DEJF 01/02/2018. Disponivel em: < https://www.trf4 jus.br
>, acesso em dez 2018. No mesmo sentido: BRASIL. Tribunal Federal da 4° Regido. RR 154-
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decisbes serdo melhor analisados nos topicos seguintes, nos quais o dano existencial
por jornada excessiva sera discutido.

As decisdes trazidas no presente topico tratam de situacdes que variam de muito
graves — envolvendo o falecimento da vitima —, a mais banais — como a suspensao
indevida no fornecimento de agua a um consumidor. Percebe-se que n&o ha uma
compreensao uniforme sobre o dano existencial, seus requisitos e fundamentos
juridicos. Na grande maioria das decisdes, o dano existencial é tido como uma
subcategoria de dano moral. Este, por sua vez, compreendido como um género que
englobaria todos os demais danos extrapatrimoniais, independente de sua
nomenclatura. De outra banda, foram encontradas decisbes que negam a autonomia do
dano existencial em relagdo ao dano moral.

A confusdo entre as duas categorias é percebida, ainda, quando o dano moral &
caracterizado como existencial — especialmente em fungdo do reconhecimento dos
prejuizos aos habitos cotidianos e a esfera de relagbes da vitima. Nestes casos, muito
embora o dano existencial seja reconhecido pelo contexto fatico e reconhecido com
amparo em principios constitucionais, ainda é ressarcido como dano moral.

Por outro lado, algumas decisbes trazem parametros mais precisos para o dano
existencial, considerando-o de forma autdbnima. Nestes casos, para 0 seu
reconhecimento, a lesdo n&o deve apresentar-se como um incémodo passageiro e
deve haver comprovagéo de que o cotidiano da vitima foi prejudicado pelo ato ilicito.
Ainda, o dano deve ser persistente a ponto de que o prejuizo para a existéncia da
pessoa seja absolutamente perceptivel.

O contexto fatico dos julgados evidenciam a amplitude do dano existencial como
categoria de dano extrapatrimonial. Utilizado adequadamente, portanto, € capaz de
oferecer as vitimas uma forma minima de protecao contra as lesdes ocorridas, dentro
dos parametros de aplicagao da responsabilidade civil no ordenamento juridico.

Na sequéncia, serdo analisadas decisdes dos tribunais trabalhistas no pais, que
consubstanciam o objeto da presente pesquisa. Com o exame de tais decisdes, sera

80.2013.5.04.0016, 4% Turma, Rel. Ministro Jodo Oreste Dalazen, DJU 31/03/2015. Disponivel em: <
https://www.trf4.jus.br >, acesso em dez 2018.
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possivel verificar se, na pratica, a jurisprudéncia operou alguma deturpagéo em relagéo

ao conceito de dano existencial trazido do direito italiano.

2.2.2. Primeira decisdo de um Tribunal Regional do Trabalho sobre dano

existencial

A primeira decisdo de um Tribunal Regional do Trabalho com expressa
referencia ao dano existencial data de 2012, conforme destacado por Soares
(SOARES, 2017, p. 119). No entanto, cumpre destacar que, em algumas decisdes
anteriores, existem referéncias ao dano existencial, mesmo que sem maiores
aprofundamentos.

Ja no ano de 2007, o Tribunal Regional da 8% Regido menciona o dano
existencial como sindnimo de dano extrapatrimonial, em um caso de assédio moral®'. A
menc¢ao, no entanto, € supérflua, na medida em que consta apenas em uma citagao
direta feita pelo julgador, quanto ao conceito de mobbing da doutrina italiana. A decisao
nao enquadra propriamente o assédio como dano existencial, pois ndo faz maiores
consideragdes sobre tal categoria.

O Tribunal Regional da 3° Regido, por sua vez, mencionou o dano existencial ao
julgar danos extrapatrimoniais decorrentes de terror psicolégico praticado no ambiente
de trabalho®®. A decisdo, contudo, ndo aprofunda o conceito trazido em relagéo ao
caso concreto, que foi indenizado como dano moral. Nao é realizado o cotejo com a
jurisprudéncia ou doutrina em relagdo ao dano existencial, seja no direito brasileiro ou
de outros paises. Trata-se, contudo, de uma mencgao interessante ao dano existencial,

pois € apresentado como uma possibilidade de enquadramento de um caso de terror

51 TRT da 8% Regido; RO 0085700-39.2006.5.08.0016; 06/08/2011; Relator: Suzy Elizabeth Cavalcante
Koury, 02/02/2007. Disponivel em:
<https://juris.trt8.jus.br/pesquisajulgados/;jsessionid=OnGEbaCSS4Ut8nt871iA55HaNZBLtLV8fgyY20z_.ju
ris-jb-prod>, acesso em: jan 2019.

°2 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido. 0130500-40.2009.5.03.0032 RO; 25/07/2011;
Sexta Turma; Relator: Carlos Roberto Barbosa. Disponivel em:
<https://as1.trt3.jus.br/consulta/detalheProcesso1_0.htm?conversationld=9582992>, acesso em: dez
2018.“Para muitos estudiosos, um correto enquadramento dos danos derivados do terror psicoldgico no
trabalho, deve partir de uma nogao doutrinaria e jurisprudencial de dano existencial, entendido como um
conjunto de repercussées do tipo relacional marcando negativamente a existéncia mesma do sujeito que
€ obrigado a renunciar as especificas relagbées do préprio ser e da propria personalidade.”
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psicolégico no ambiente de trabalho. Assim, a decisdo configura uma abertura ao
reconhecimento do dano existencial, na medida em que destaca os componentes
objetivamente aferiveis do dano extrapatrimonial, como as alteragées na existéncia da
vitima e as renuncias forgadas a determinadas relagdes.

Efetivamente, a primeira decisdo de um Tribunal Regional do Trabalho que
reconhece o dano existencial como categoria autdnoma é de 2012%. Trata-se do caso
envolvendo uma ex-trabalhadora de uma rede de supermercados, que alegou ter
laborado por oito anos em jornadas excessivas — entre doze e treze horas diarias, com
trinta minutos de intervalo para descanso e alimentagdo, com uma folga semanal.

O Tribunal considerou a rotina laboral excessiva como afronta aos direitos
fundamentais do trabalhador, mencionando os seguintes dispositivos constitucionais:
artigo 1°, Ill e IV (dignidade da pessoa humana, valor social do trabalho e livre
iniciativa), artigo 5°, XIII (livre desenvolvimento profissional), artigo 6° (direitos sociais
como direito a saude, ao trabalho, ao lazer a seguranga) e artigo 7°, XIlll e XXl
(duragao do trabalho normal n&o superior a oito horas diarias e quarenta e quatro
semanais e reducdo dos riscos inerentes ao trabalho).

A decisdo do TRT4 definiu o dano existencial como um dano imaterial “mediante
o qual, no caso das relagdes de trabalho, o trabalhador sofre dano/limitacbes em
relacdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em razdo de condutas ilicitas
praticadas pelo tomador do trabalho.”* O conceito utilizado, embora bastante genérico,
abre possibilidades para o reconhecimento do dano existencial ao considerar como
relevantes os prejuizos ocorridos fora do ambiente laboral, em decorréncia de um ilicito
do empregador. Portanto, aponta efetivamente para o aspecto objetivo no qual pode se
manifestar o dano, ao invés de considerar apenas os aspectos subjetivos, como dor e

sofrimento.

°* BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido. 12 Turma, 0000105-14.2011.5.04.0241 RO, em
14/03/2012, Desembargador José Felipe Ledur. Disponivel em:
<https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/sistema/consulta-processual/pagina-
processo?numeroProcesso=0000105-14.2011.5.04.0241>, acesso em: dez 2018.

54 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regi&o. 1% Turma, 0000105-14.2011.5.04.0241 RO, em
14/03/2012, Desembargador José Felipe Ledur. Disponivel em:
<https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/sistema/consulta-processual/pagina-
processo?numeroProcesso=0000105-14.2011.5.04.0241>, acesso em: dez 2018.
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Na analise fatica do caso, o Tribunal analisou a prova testemunhal, que
demonstrou que a trabalhadora, pelo excesso de trabalho, sequer conseguia estar
presente nas festas de aniversario da filha de doze anos ou em festas de Natal e Ano
Novo.

Mesmo que a prova testemunhal tenha indicado tais situagbes, o Tribunal
considerou tal elemento como insuficiente para caracterizar o dano existencial. De outro
lado, a corte considerou que a realizagdo de jornadas exaustivas permitem a concluséo
pela ocorréncia de dano in re ipsa. Assim, se demonstrada a ocorréncia do ato ilicito —
jornada exaustiva —, seria dispensada a produgcdo de provas de eventuais
consequéncias negativas na vida cotidiana ou relacional da vitima. Portanto, entendeu
o Tribunal pela configuragdo do dano existencial pelo cumprimento de jornada
exaustiva.

Neste passo, a decisdo inaugura um posicionamento que viria a ser uma das
tendéncias nas decisbes das cortes trabalhistas no pais sobre o tema — a saber,
considerar a prova do ato ilicito como suficiente para a caracterizagdo do dano
existencial. Tal posicionamento dispensa, portanto, provas especificas quanto as
consequéncias do ato ilicito na vida da vitima.

Como fundamento tedrico, a mencionada decisdo utiliza o artigo de Hindermerg
Alves da Frota, ja discutido no topico 1.2.2 do presente estudo. No capitulo
antecedente, demonstrou-se que o conceito proposto por Alves da Frota € no sentido
de que o dano existencial se apresenta na forma do dano ao projeto de vida e o dano a
vida de relagdes (FROTA, 2013, p. 63).

Assim, o conceito utilizado como referéncia teérica no acordao inclui, no cerne do
dano existencial, elementos constitutivos do dano ao projeto de vida e do dano a vida
de relagdes. Considera-se que a mescla de conceitos pode levar a imprecisdes na
individualizagdo dos danos, prejudicando os critérios da decisao.

Nesta perspectiva, verifica-se que a jurisprudéncia trabalhista, pelo perfil tedrico
ao qual se vincula, acabou por consolidar o equivoco conceitual entre as trés espécies
de dano — existencial, ao projeto de vida e a vida de relagdes. Ndo se descura que o
dano existencial possa ter elementos de outros danos, mas deve-se atentar para que os

critérios especificos de cada espécie de dano nao se confundam, sob pena de
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banalizagao dos institutos juridicos. Ainda, a separacdo adequada dos critérios de cada
tipo de dano influenciara na individualizagao e na quantificacdo dos danos.

A decisdo acima referida também definiu a principal tematica que viria a ser
explorada na jurisprudéncia do dano existencial no Brasil: as jornadas excessivas. Na
sequéncia, serao analisadas as principais tendéncias dos tribunais trabalhistas no pais,

buscando verificar o padrao reparatério do dano existencial no pais.
2.2.3. Dano existencial nos Tribunais Regionais do Trabalho

Apos a primeira decisao referida no topico anterior, inUmeras sentencas e
acérdados foram publicados sobre dano existencial por jornada excessiva no pais.
Conforme estudo realizado em 2016, o Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande
do Sul, apds o ano de 2012, teve um crescimento expressivo de julgados sobre o tema.
Ao analisar a progressao dos julgados, percebeu-se que entre 2012 e 2015, houve um
aumento de mais de 80% de casos sobre dano existencial (XAVIER, 2016, p. 37).

O crescimento de demandas ligadas ao dano existencial por jornada exaustiva
ou excessiva é tao intenso que, até o momento de elaboragao da presente pesquisa, ao
menos dois Tribunais Regionais ja se utilizaram de procedimentos de uniformizagéo de
jurisprudéncia sobre o tema. Em 2015, o TRT23 editou a Simula n° 23°°, que determina
que o dano existencial por jornada excessiva nao se presume.

No acérdéo que julgou o Incidente de Uniformizagao de Jurisprudéncia, o TRT23
concluiu que no Brasil, ndo existem posicdes consolidadas quanto a classificagdo do
dano existencial como subcategoria de danos extrapatrimoniais. De acordo com o
Tribunal, pelo principio da simplicidade que rege o processo do trabalho, seria

°* BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 23° Regido. Sumula n° 23, 13/10/2015. Disponivel em:
<https://portal.trt23.jus.br/portal/sumulas>, acesso em: dez 2018. “INDENIZACAO POR DANO
MORAL/EXISTENCIAL DECORRENTES DA JORNADA EXCESSIVA/JEXTENUANTE. NAO
CONFIGURAGCAO POR MERA PRESUNCAO.A prestagdo de horas extras habituais, em jornada
constantemente excessiva ou exaustiva, ainda que sem a respectiva contraprestacao financeira, por si
s6, ndo enseja a presuncdo absoluta ou relativa da ocorréncia de dano moral ou existencial ao
empregado passivel de reparacéo, o qual carece de demonstragéo objetiva no caso concreto.”
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adequado utilizar como sinbnimos de danos morais as homenclaturas danos imateriais,
danos extrapatrimoniais e danos existenciais®.

O entendimento descuida das especificidades de cada dano, considerando que a
sistematizacdo adequada em nada influenciaria na avaliagdo da lesdo e na
individualizagdo da indenizagdo. Conforme ja discutido ao longo do presente trabalho,
entende-se que 0 mais adequado, em relacdo ao sistema de responsabilidade civil
brasileiro €, justamente, considerar as especificidades de cada dano.

O TRT4, por sua vez, em 2016, editou a Orientagao Jurisprudencial n® 2, com o
seguinte enunciado, determinando que a pratica de jornadas excessivas nao configura
por si s0, dano existencial passivel de indenizag&o.”’

Na mesma esteira, um julgado recente do TRT2°, entendeu que o dano
existencial deve ser ressarcido apenas quando demonstrado de forma inequivoca,
sendo insuficiente a demonstragdo da realizagdo de jornadas excessivas. Para que o
trabalhador tenha direito a indenizacdo, deve haver uma razoavel demonstracido dos
prejuizos. A decisdo define o dano moral como decorrente da violagdo de direitos
individuais da pessoa, que causa dor, sofrimento e angustia. Neste sentido, o dano
existencial é considerado como aquele que impede o exercicio de uma atividade
concreta no campo pessoal, familiar ou social.

Outros Tribunais do Trabalho, do mesmo modo, entendem que o cumprimento
de jornada excessiva n&o é suficiente para a caracterizagdo do dano existencial. Neste
sentido, por exemplo, a decisdo de 2018, do TRT3, que afirma que as jornadas
excessivas ddo ensejo a reparagao patrimonial, prevista na legislagao trabalhista, mas
ndo afetam diretamente direitos de personalidade do trabalhador®.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 23° Regi&o. Incidente de Uniformizagéo de Jurisprudéncia,
Relator: Osmair Couto, 0000082-45.2015.5.23.0000. Disponivel em:
<https://portal.trt23.jus.br/portal/sites/portal/files/groups/stp/sumulas/TRT-1UJ-0000082-
45.2015.5.23.0000.pdf>, acesso em: dez 2018.

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido. Tese Juridica Prevalecente n° 2, 01/06/2016.
Disponivel em: <https://www.trt4.jus.br/portais/trt4/tese-juridica-prevalecente>, acesso em jan 2019.

58 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 2° Regido. RO 1000595-88.2017.5.02.0071; Décima
Sétima Turma; Rel. Desa. Thais Verrastro de Almeida; 25/02/2019. Disponivel em:
<https://consulta.pje.trtsp.jus.br/consultaprocessual/pages/consultas/DetalhaProcesso.seam?p_num_pje=
358598&p_grau_pje=2&p_seq=1000595&p_vara=71&dt_autuacao=11%2F10%2F2018&cid=519383>

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido. RO 0010883-37.2017.5.03.0184; Rel. Des.
Milton Vasques Thibau de Almeida; 27/11/2018. Disponivel em: <https://portal.trt3.jus.br>, acesso em dez
2018.
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O TRT18, em acordao de 2018, manifestou-se do mesmo modo, considerando
gue devem haver provas concretas de que o dano transcendeu a esfera patrimonial do
individuo e que tenha frustrado algum projeto de vida que enseje a reparacéo®. No
mesmo ano, o TRT5 afirmou que para a configuragcdo do dano existencial por jornada
exaustiva, € necessario comprovar ndo s6 a jornada extenuante mas a impossibilidade
de convivio familiar e social®’. Decisdes em igual sentido podem ser observadas em
outros Tribunais Regionais, como o TRT7, 2018%; TRT9, 2018%; TRT23, 2018%;
TRT10, 2017%; TRT12, 2017°%; TRT14, 2017%"; TRT18, 2017°%; TRT24, 2017°%.

O TRT4, em reiteradas decisdes, vem aplicando o entendimento da tese Juridica
Prevalecente n° 2, estabelecendo que para o reconhecimento do dano existencial deve
haver “demonstragcdo dos prejuizos sofridos pelo empregado em relagdo a sua vida

pessoal” e ndo apenas das jornadas excessivas'’.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 18° Regido. RO 0010108-17.2018.5.18.0007; Primeira
Turma; Rel. Des. Israel Brasil Adourian; 26/11/2018. Disponivel em: <http://www.trt18.jus.br/portal/>,
acesso em: dez 2018.

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 5° Regido. RO 0001198-70.2016.5.05.0641; Primeira
Turma; Rel. Des. Luiz Roberto Mattos; 26/02/2018. Disponivel em: <https://www.trt5.jus.br>, acesso em:
dez 2018.

%2 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 7° Regido. RO 0001186-66.2013.5.07.0007; Primeira
Turma; Rel. Des. Emmanuel Tedfilo Furtado; 16/03/2018. Disponivel em: < https://www.trt7 jus.br >,
acesso em: dez 2018.

® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regido. RO 27434/2015-014-09-00.5; Terceira Turma;
Rel® Des? Thereza Cristina Gosdal; 26/01/2018. Disponivel em: <https://www.trt9.jus.br >, acesso em: dez
2018.

® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 23° Regido. RO 0000777-47.2016.5.23.0005; Primeira
Turma; Rel. Des. Bruno Weiler; 26/10/2018. Disponivel em: <https://www.trt23.jus.br >, acesso em: dez
2018.

® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 10° Regido. RO 0001395-35.2015.5.10.0022; Primeira
Turma; Rel. Des. André Rodrigues Pereira da Veiga Damasceno; 18/08/2017. Disponivel em:
<https://www.trt10.jus.br >, acesso em: dez 2018.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido. RO 0001194-48.2017.5.12.0012; Quinta
Camara; Rel. Des. Ubiratan Alberto Pereira; 14/11/2017. Disponivel em: <https://www.trt12.jus.br >,
acesso em: dez 2018.

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 14° Regido. RO 0001273-34.2016.5.14.0003; Segunda
Turma; Rel. Des. llson Alves Pequeno Junior; 17/10/2017. Disponivel em: <https://www.trt14.jus.br >,
acesso em: dez 2018.

® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 18° Regido. RO 0010140-10.2017.5.18.0281; Segunda
Turma; Rel® Des® Rosa Nair da Silva Nogueira Reis; . DJEGO 06/10/2017. Disponivel em:
<https://www.trt18.jus.br >, acesso em: dez 2018.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 24° Regido. RO 0025241-57.2015.5.24.0001; Segunda
Turma; Rel. Des. Fed. Francisco das Chagas Lima Filho; 13/12/2017. Disponivel em:
<https://www.trt24 jus.br>, acesso em: dez 2018.

"9 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4° Regido. 72 Turma, 0020976-53.2016.5.04.0641 RO, em
10/05/2018, Carmen lzabel Centena Gonzalez. Disponivel em: <https://www.trt4.jus.br>. Acesso em dez
2018.
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Tal orientacdo demonstra cautela dos tribunais ao n&o considerar o dano
existencial como decorréncia automatica de um descumprimento contratual por parte do
empregador. A realizagdo de extensas jornadas laborais, em abstrato, pode configurar
dano existencial, na medida em que afetaria o tempo livre do trabalhador, impedindo-o
de usufruir dos periodos de descanso, de convivéncia social, de realizar atividades
culturais, podendo afetar diretamente aspectos de sua estrutura relacional e de vida
cotidiana.

Contudo, o entendimento majoritario na jurisprudéncia é que o dano existencial
configura-se como consequéncia do ato lesivo. Portanto, no caso de jornadas
excessivas ou de horas extras habituais, € necessaria a demonstragdo dos prejuizos
causados por tal situacdo. O entendimento parece filiar-se a doutrina italiana no sentido
de que o dano existencial € um dano-consequéncia (CHRISTANDL, 2007, P. 307), que
deve ser alegado e comprovado no caso concreto. Ainda, que tal dano pode ser
comprovado através de todos os meios de prova disponiveis a vitima, sendo admitidas
as presuncgdes, sempre que existirem indicios prejuizos aos habitos de vida e aspectos
relacionais do sujeito lesado.

Em contraponto a esta corrente jurisprudencial, algumas decisdes consideram
que a ocorréncia do ato ilicito seria suficiente para a configuragdo do dano existencial,
compreendendo-o como um dano-evento. Neste sentido, destaca-se decisdo de 2018,
do TRT3, que se manifestou-se no sentido de que a prestacdo de horas extras em
excesso compromete o lazer, a convivéncia social, frustra o projeto de vida do
trabalhador e afronta o principio da dignidade da pessoa humana’'. No mesmo sentido,
ha decisdes de outros Tribunais Regionais que expressam o entendimento de que a
jornada exaustiva configura dano existencial, dispensando maiores comprovag¢des dos
prejuizos, destacando-se o TRT8'2, TRT9”®, TRT18™* e TRT12"°.

"' BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido. RO 0010955-11.2017.5.03.0059; Rel® Des®
Denise Alves Horta; 23/03/2018. Disponivel em: <https://www.trt3.jus.br >, acesso em: dez 2018.

2 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 8° Regido. RO 0000550-08.2016.5.08.0124; Quarta Turma;
Rel® Des? Fed. Pastora Leal; 20/08/2018. Disponivel em: <https://www.trt8.jus.br >, acesso em: dez 2018.
® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regido. RO 00486/2015-017-09-00.3; Segunda Turma;
Rel. Des. Cassio Colombo Filho; 10/02/2017. Disponivel em: <https://www.trt9.jus.br >, acesso em: dez
2018.

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 18° Regido. RO 0010586-30.2015.5.18.0007; Terceira
Turma; Rel. Des. Platon Teixeira de Azevedo Filho; 22/08/2017. Disponivel em: <https://www.trt18.jus.br
>, acesso em: dez 2018.
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Caso considerado como in re ipsa a partir de um determinado ato lesivo, corre-se
o risco de banalizagdo do instituto juridico, pois n&o haveria qualquer analise das
consequéncias do dano na vida da vitima no caso concreto. A experiéncia italiana,
neste sentido, oferece critérios importantes, quanto a avaliacdo do dano existencial e
seus aspectos probatérios, conforme sera abordado mais adiante.

Um numero expressivo de julgados considera como elementos do dano
existencial o dano ao projeto de vida e a vida de relagdes. Neste sentido, sdo exemplos
as decisdes do TRT5’®, TRT8'", TRT9’®, TRT11"°. Portanto, percebe-se que a
jurisprudéncia brasileira adotou a ampliacdo do dano existencial operada pela doutrina,
consoante demonstrado no primeiro capitulo deste estudo. A expansao, contudo, tem
ocorrido de forma acritica ao mesclar danos distintos na categoria do dano existencial.
Esta concepcéo pode levar a equivocos quanto a avaliagdo dos danos, pois pode haver
a ocorréncia de um dano existencial sem a lesdo ao projeto de vida ou a vida de
relagdes, bastando a comprovagédo de alteragdes negativas dos habitos cotidianos na
vida da vitima.

Assim, considera-se que a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho,
de um lado, demonstra cautela na aplicacdo do dano existencial — considerando-o
como um dano-consequéncia. De outra perspectiva, até o0 momento ndo depurou as
caracteristicas préprias do dano existencial, especialmente em relagdo ao contexto
originario italiano — o que se materializa na mescla entre os elementos do dano
existencial, ao projeto de vida e a vida de relagbes. Na sequéncia, sera analisado o
posicionamento do Tribunal Superior do Trabalho sobre a matéria.

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12° Regido. RO 0000262-47.2015.5.12.0039; Quinta
Camara; Rel? Juiza Gisele P. Alexandrino; 12/05/2017. Disponivel em: <https://www.trt12.jus.br >, acesso
em: dez 2018.

® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 5° Regido. 0010389-27.2013.5.05.0001, Rel.
Desembargador Washington Gutemberg Pires Ribeiro, Terceira Turma, 13/07/2016. Disponivel em:
<https://www.trt5.jus.br >, acesso em: dez 2018.

" BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 8° Regido. RO 0000908-96.2013.5.08.0117; 17/03/2014;
Orgao Julgador: 32 Turma; Relator: Francisca Oliveira Formigosa. Disponivel em: <https://www.trt8.jus.br
>, acesso em: dez 2018.

® BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9° Regido. TRT-PR-28161-2012-028-09-00-6-ACO-40650-
2013; 2° Turma, Rel. Ana Carolina Zaina. 11/10/2013. Disponivel em: <https://www.trt9.jus.br >, acesso
em: dez 2018.

79 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 11° Regido. RO 0011130-57.2013.5.11.0015; 10/04/2014;
22 Turma; Rel. Ruth Barbosa Sampaio. Disponivel em: <https://www.trt9.jus.br >, acesso em: dez 2018.
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2.2.4. Dano existencial no Tribunal Superior do Trabalho

Conforme exposto no topico anterior, o dano existencial foi reconhecido nos
Tribunais Regionais do Trabalho, de forma expressa, a partir de 2012. No Tribunal
Superior do Trabalho, a primeira decisdo que menciona o dano existencial é de 2008%,
Trata-se de julgado sobre um dano decorrente de lesdo fisica, que havia sido
compensado na forma de danos morais e estéticos, em uma unica indenizagao.
Contudo, a decisao apenas faz referéncia ao dano existencial de forma superficial, pois
o acordao regional o menciona como possibilidade de reconhecimento de dano na
doutrina civilista.

E de 2012 a primeira decisdo que trata de um caso de dano existencial. Trata-se
de um julgado no qual o trabalhador pleiteou dano moral caracterizado como existencial
em funcéo de jornada de trabalho extenuante. O Tribunal Regional do Trabalho havia
julgado o caso como dano moral, sem sequer mencionar aspectos ligados ao dano
existencial. O TST, por sua vez, na ementa do julgado refere-se ao dano como “Dano
moral/existencial”. No entanto, a decisdo nao entrou no mérito do dano, pois entendeu
gue seria necessaria a rediscussao de provas quanto as horas extras, o que € vedado
na fase recursal junto ao TST?'.

Assim, foi apenas em 2013 que o TST pronunciou-se sobre o0 mérito do dano
existencial®®. No caso julgado, a trabalhadora teve suprimida a concesséo de férias por
dez anos de contrato de emprego. O Tribunal Regional havia negado o pleito
indenizatério sob o argumento de que a ndo concesséo de férias daria ensejo somente
ao seu pagamento em dobro, conforme dispde o artigo 137, da CLT. No entanto, o TST,
ao analisar o caso destacou o desgaste fisico e mental e a privagdo do contato com
amigos e familia causado pelo ilicito. Assim, a situagado encontraria tutela no artigo 5°,
X, da Constituicdo Federal, ja que configurada violagao a direitos de personalidade da

autora.

80 % BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 105041-75.2006.5.08.0008, Rel. Min. Aloysio Corréa
da Veiga, 62 Turma, 22/08/2008. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>, acesso em: dez 2018.

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR 1204-28.2010.5.04.0411; Sexta Turma; Rel. Min. Katia
Magalhdes Arruda; 21/09/2012. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>, acesso em: dez 2018.

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 727-76.2011.5.24.0002; Primeira Turma; Rel. Min. Hugo
Carlos Scheuermann; 28/06/2013. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>, acesso em: dez 2018.
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A decisdo difere, ainda, o dano moral do existencial, destacando que este
poderia ser verificado de forma objetiva, pois envolve uma alteragbes prejudiciais ao
cotidiano. No entanto, da mesma forma que os Tribunais Regionais do Trabalho, o
acérdao considera como elementos do dano existencial o dano a realizagdo do projeto
de vida e o prejuizo a vida de relagbes. Portanto, a critica suscitada no topico 2.3.2 do
presente estudo é reiterada.

Decisbes proferidas pelo TST, na sequéncia, foram consolidando o entendimento
de que o dano existencial ndo se configura em fungdo da realizacdo da jornada
exaustiva, mas apenas com a comprovagao dos prejuizos ocorridos em consequéncia
do ato lesivo. Neste sentido, destaca-se o acdrdao de 2015, no qual o TST refere que a
realizagédo de jornadas excessivas pode causar, abstratamente, dano ao projeto de vida
ou as relagdes sociais do trabalhador®. Contudo, ndo se poderia presumir que apenas
com a demonstragdo da realizagdo da dita jornada, tais prejuizos tenham ocorrido.
Assim, caberia ao trabalhador comprovar as consequéncias lesivas da jornada laboral.

Outro aspecto a ser destacado na decisdao € que traca o caminho do dano
existencial como sendo o mesmo percorrido pelo dano ao projeto de vida, mencionando
a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Refere, ainda, que o
dano existencial vem sendo ressignificado no direito do trabalho, envolvendo também o
dano ao projeto de vida e a vida de relagdes.

Percebe-se, assim, que a jurisprudéncia trabalhista se assenta sobre uma
concepgao errbnea quanto a origem do dano existencial e seus pressupostos. A
expansdo operada pela jurisprudéncia decorre de uma atecnia em depurar os
elementos de cada espécie de dano e demonstra-los, seja conceitualmente ou no caso
concreto. Ao proceder de tal forma, invariavelmente a doutrina e a jurisprudéncia
contribuem para a perpetuacao de equivocos.

Uma vertente minoritaria das decisdes do TST entende que o dano existencial se
configura apenas com a realizagdo das jornadas excessivas, ou seja, como um dano-
evento. Neste sentido, destaca-se decisdo de 2017, na qual o TST entendeu que uma

jornada de 12 horas diarias caracteriza-se como exaustiva, sendo desnecessaria a

83 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 0000523-56.2012.5.04.0292; Sétima Turma; Rel. Min.
Vieira de Mello Filho; 28/08/2015; Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>, acesso em: dez 2018.
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comprovacao de transtornos decorrentes do ato lesivo. A situacdo caracterizaria um
evidente prejuizo a vida pessoal do empregado, ao seu convivio familiar e social, ao
seu tempo livre para estudos e aprimoramento profissional®*.

No mesmo sentido, em acordao de 2019, o TST determinou que em uma jornada
superior a 15 horas diarias, seriam presumiveis os danos a vida social do trabalhador.
Assim, o dano existencial estaria configurado com a demonstracdo da jornada
exaustiva®.

Percebe-se, das decisdes analisadas, que o Tribunal Superior do Trabalho ndo
acresceu elementos significativos aos acérdaos dos Tribunais Regionais do Trabalho.
Os elementos do dano existencial, no TST, ainda sado considerados como o dano ao
projeto de vida e a vida de relagbes, e a discusséo limita-se a possibilidade de
reconhecimento de dano existencial in re ipsa ou da necessidade de comprovacao das
consequéncias do ato ilicito.

Na sequéncia, sera analisada uma tendéncia recente sobre o dano existencial.
Trata-se do reconhecimento de seu carater coletivo, em decisbes também ligadas a

jornadas excessivas.

2.2.5. Possibilidades de ressarcimento de dano existencial coletivo

A coletivizagdo dos danos extrapatrimoniais vem ganhado destaque na
jurisprudéncia laboral brasileira, sendo que os primeiros casos dizem respeito ao
trabalho escravo. José Affonso Dallegrave Neto destaca que inicialmente as Agdes
Civis Publicas propostas pelo Ministério Publico do Trabalho visavam, ainda, o combate
do trabalho da crianga e do adolescente, bem como, a protecdo meio ambiente do
trabalho. Ao longo do tempo, o escopo de tais agbdes foi se expandindo, passando a
abarcar questbes como fraudes na intermediacdo de mao de obra, combate as
dispensas discriminatérias, descumprimento de normas de seguranga do trabalho, entre
outras (DALLEGRAVE NETO, 2017, p. 203).

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 0001560-94.2014.5.09.0006; Segunda Turma; Rel®* Min.
Delaide Miranda Arantes; 12/05/2017. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>, acesso em: dez 2018.

% BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR 0001321-17.2015.5.06.0143; Sexta Turma; Rel? Des?
Conv. Cilene Ferreira Amaro Santos; 08/02/2019; Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>, acesso em: dez
2018.
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O instrumento processual adequado a defesa dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos € a Agao Civil Publica e, no ambito laboral, os legitimados para
sua propositura sdo os Sindicatos dos Trabalhadores e o Ministério Publico do
Trabalho, conforme artigos 5°, | e Il da Lei 7.347 de 1985 e 81, | e IV, do Codigo de
Defesa do Consumidor. Ainda, a titularidade do Ministério Publico na defesa dos
interesses sociais verifica-se no artigo 127, da Constituicdo Federal.

Com tais bases, consolidou-se — através de acdes coletivas movidas por
sindicatos de trabalhadores ou pelo Ministério Publico do Trabalho —, o dano moral
coletivo. Marcelo Freire Sampaio Costa, conceitua tal dano como a violagdo da projegao
coletiva da dignidade da pessoa humana (COSTA, 2016, p. 91). Assim, o dano moral
coletivo € aquele que afeta os interesses n&do econOmicos de uma determinada
comunidade. Como ofensa ao patrimbénio imaterial de uma coletividade, resta
evidenciado o seu carater antijuridico e a repulsa do ordenamento juridico em relagéo a
tal conduta.

Anderson Schreiber aponta que a jurisprudéncia trabalhista se destaca pela
coletivizacdo da responsabilidade civil, especialmente em funcdo da atuagao pro-ativa
dos Sindicatos e do Ministério Publico do Trabalho. Assim, trata-se de uma tendéncia
vanguardista do direito laboral, especialmente em comparagdo com o ramo civilista
(SCHREIBER, 2013, p. 412).

Em 2012, o Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido reconheceu o dano
existencial aos trabalhadores de uma industria de carne e derivados. A empresa
contratava trabalhadores de diversas regides, disponibilizando transporte até o local de
trabalho para os empregados. A sentenga considerou que o tempo de deslocamento
para o local de trabalho e seu retorno, caracteriza-se como horas in itinere, na forma do
artigo 58, paragrafo 2°, da CLT. O tempo de deslocamento até o local de trabalho
durava em torno de duas horas e, portanto, privaria os empregados da “realizacédo de
atividades cotidianas dedicadas ao lazer, a higiene, a cultura, ao exercicio da cidadania

e ao investimento em projetos futuros de vida, bem como & convivéncia social”®.

86 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12% Regido. Acao Civil Coletiva 0001095-
87.2017.5.12.0009. 12 Vara do Trabalho de Chapec6. 07/01/2019. Disponivel em:
<https://www.trt12.jus.br>, acesso em: jan 2019.
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A sentencga do Tribunal Regional entendeu que o tempo a espera pelo transporte
e de deslocamento até o local de trabalho e retorno, somado com a realizacdo de
jornadas com mais de duas horas extras diarias, gera dano existencial aos
trabalhadores. A jornada extensa, neste modo, impediria a realizagdo de projetos de
vida, desenvolvimento pessoal e, por fim, a dignidade da pessoa humana. Considerou-
se o dano existencial coletivo como in re ipsa, caracterizado pela conduta ilicita da
empresa.

O TST ja chancelou a possibilidade de dano existencial coletivo. Em duas
decisbes de 2018, a 3% Turma da Corte julgou dois casos neste sentido. Ambos os
casos tratam de pedidos de dano moral coletivo decorrentes de jornadas excessivas.
Um deles diz respeito a trabalhadores de frigorl'ficos87 e 0 outro a operadores de
telemarketingss. Na fundamentacdo dos julgados, a prestagdo excessiva de horas
extras de forma continua e por longos periodos atinge bens e valores de toda a
coletividade. O dano existencial estaria caracterizado na medida em que a exigéncia de
longas jornadas compromete o tempo livre que o empregado dispde para se dedicar a
familia, as atividades pessoais, familiares e sociais.®

Do mesmo modo que ocorrido com as demandas individuais em relagdo ao dano
existencial, os casos acima citados ndo compde propriamente uma inovagao no sistema
juridico. Tratam-se, em realidade, da mesma indenizagdo por danos morais coletivos
em decorréncia de jornada excessiva, que ja vinha sendo reconhecida pela
jurisprudéncia. Observa-se, portanto, que o unico elemento que se modifica € a
nomenclatura do dano em questdo, pois os fatos e a fundamentacdo das decisdes

permanecem 0s mesmos.

87 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. ED-ED-ARR 0000753-70.2011.5.14.0061; Terceira Turma;
Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado; 09/02/2018. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>, acesso em: dez
2018.

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. AIRR 0021550-70.2015.5.04.0331; Terceira Turma; Rel. Min.
Mauricio Godinho Delgado; 13/04/2018. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>, acesso em: dez 2018.

8 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. ED-ED-ARR 0000753-70.2011.5.14.0061; Terceira Turma;
Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado; 09/02/2018. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>, acesso em: dez
2018.
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2.3 DA PERTINENCIA DO DANO EXISTENCIAL PARA O DIREITO DO
TRABALHO BRASILEIRO

No presente topico, discute-se a pertinéncia do dano existencial para o direito do
trabalho brasileiro. Inicialmente, reafirma-se a autonomia do dano existencial no
sistema de responsabilidade civil brasileiro, verificando seus pressupostos juridicos. Tal
analise mostra-se importante para que sejam delineados, na sequéncia, os principais

critérios de aplicagcao do dano existencial no direito do trabalho brasileiro.

2.3.1 Autonomia do dano existencial

As decisbes analisadas nos tépicos anteriores podem ser vistas como uma etapa
de expansao da responsabilidade civil por dano extrapatrimonial no Brasil. Por outro
lado, demonstram fragilidades proprias da doutrina e da jurisprudéncia que estdo se
consolidando ao longo deste processo de ampliagao.

A partir da confusao entre os distintos danos extrapatrimoniais — especialmente
entre o dano existencial e o dano moral —, verificada na jurisprudéncia brasileira, é
possivel aferir que a classificagdo do dano moral como espécie unitaria e abrangente
leva a equivocos tedricos e praticos. Para Anderson Schreiber, a auséncia de previsdes
legislativas e de conceitos doutrinarios precisos converteu o dano moral “em figura
receptora de todos os anseios, dotada de uma vastiddo insustentavel” (SCHREIBER,
2015, p. 109).

Certo € que a nogao de dano, especialmente os danos ligados a pessoa e de
carater extrapatrimonial, se modificam com o tempo. Em tal processo, conforme
destacado por Couto e Silva, novos danos sempre serdo acrescidos ao sistema. Essa
ampliagao justifica-se pela tendéncia de uma visdo sempre mais integral da pessoa
(COUTO E SILVA, 2015, p. 6). No mesmo sentido, Maria Celina Bodin de Moraes
destaca que, em relagdo aos danos a pessoa, nao seria possivel delimitar as situacdes
tuteladas, pois o progredir da sociedade traz novas manifestagbes e exigéncias da
pessoa, as quais exigem consideragao positiva (MORAES, 2017, p. 121). Qualquer que

seja o conceito adotado, portanto, jamais podera haver uma classificagdo absoluta ou
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definitiva. No entanto, a adogao de critérios genéricos demais tampouco se mostrou util
para a avaliagao dos danos extrapatrimoniais.

Diante das imprecisdes conceituais e praticas que a ado¢do do dano moral como
categoria genérica trouxe ao sistema juridico brasileiro, tal concepgéo ainda se mostra
insuficiente (MARTINS-COSTA, 2014, p. 7074-7075). Neste contexto, considera-se a
utilizacdo da classificacdo bipartida dos danos como patrimoniais e extrapatrimoniais
como a mais adequada, pois permite uma melhor avaliacdo e individualizacdo dos
danos ao levar em conta suas particularidades e critérios especificos.

A necessidade de maior aprimoramento classificatério € util ao ordenamento
juridico brasileiro, na medida em que a expressao dano moral ndo € capaz de albergar
satisfatoriamente todas as situagbes de prejuizos sem impactos econémicos. O dano
existencial € um claro exemplo neste sentido, pois demonstra que ha uma separagao
entre 0s prejuizos extrapatrimoniais de ordem intima, tais como dor e sofrimento, e
aqueles objetivamente verificaveis, como os ocorridos no ambito da vida cotidiana e
relacional da vitima.

Neste sentido, entende-se que a Lei 13.467, de 2017, foi satisfatoria ao acolher a
expressao extrapatrimonial como categoria genérica, tendo como subdivisdes os danos
causados as esferas moral e existencial. Tal escolha pode oferecer maior equilibrio ao
sistema juridico, na medida em que eliminaria as diferencgas interpretativas que, no mais
das vezes, debilitam o debate académico e mitigam a potencialidade da jurisprudéncia
de oferecer tutela adequada aos direitos de personalidade.

Certo € que apenas a utilizagdo de uma nomenclatura ndo é capaz de corrigir as
imperfei¢cdes relativas a aplicagéo da responsabilidade civil. Uma decisdo da década de
2000, do STJ%, ja havia destacado que a discussao sobre a classificagdo dos danos
extrapatrimoniais — em suas diversas e autbnomas acepg¢des —, ndo pode reduzir o

»91

ambito da responsabilidade civil a uma “guerra de etiquetas™ . O reconhecimento das

% SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial 256120, Relator: Min. Ruy Rosado de Aguiar,
01/09/2000. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/'SCON/decisoes/doc.jsp>, acesso em: jan 2019.

o “Independente da nomenclatura aceita quanto ao dano extrapatrimonial, e sua classificagdo em dano
moral, dano a pessoa, dano psiquico, dano estético, dano sexual, dano biolégico, dano fisiologico, dano a
saude, dano a vida de relagéo etc, cada um constituindo, com autonomia, uma espécie de dano, ou todos
reunidos sob uma ou outra dessas denominagdes, a verdade é que para o juiz essa disputa que se pde
no admbito da doutrina, essa verdadeira "guerra de etiquetas”, de que nos fala Mosset lturraspe ("El dafio
fundado en la dimension del hombre en su concreta realidad", Revista de Derecho Privado y Comunitario,
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diversas manifestagdes dos danos extrapatrimoniais deve ser utilizado, outrossim, para
a identificar e individualizar adequadamente as consequéncias juridicas da lesao.

N&o obstante, considera-se que a utilizagdo de critérios mais seguros para a
cada tipo de dano pode oferecer caminhos mais adequados para a tutela das lesbes
caracterizadas como existenciais. Deve-se destacar, contudo, que o reconhecimento do
dano existencial enquanto categoria autbnoma, no ordenamento juridico brasileiro, ndo
configura uma necessidade. A opgao do artigo 5° X, da Constituicdo Federal, pela
nomenclatura dano moral pode ser utilizada para abarcar diversos danos sem
repercussao patrimonial.

Judith Martins-Costa destaca que no contexto juridico italiano foi necessaria a
formacéo de novas espécies de danos extrapatrimoniais, de modo a superar a limitagcao
legal para a efetivagao da reparacgéao integral. O ordenamento juridico brasileiro, por sua
vez, nao limita o reconhecimento do dano moral, em fun¢do das clausulas gerais do
artigo 5°, V e X, da Constituicao Federal. (MARTINS-COSTA, 2001, p. 189).

Tal opg¢do, como se percebeu ao longo do estudo, ndo se mostrou a mais
adequada. Sendo assim, a utilizacado da expressao dano extrapatrimonial sistematizaria
melhor as diversas espécies de danos que podem ser reconhecidas no sistema
brasileiro (MARTINS-COSTA, 2001, p. 195). Assim, a adogdo de um sistema pautado
na divisdo entre danos patrimoniais e extrapatrimoniais, passiveis de subdivisbes em
novas especies nao limitadas a priori, poderia oferecer meios de superar a limitagcao
imposta pela utilizagdo do rotulo dano moral como categoria genérica.

Nesta seara, a admissao do dano existencial como categoria autbnoma de dano
extrapatrimonial mostra-se pertinente para a correta avaliagdo e individualizagdo dos
danos ocorridos. Assim, oferece maior precisdo para definir o dano, o bem juridico
lesado e a sua forma de reparagao. Como consequéncia, propicia maiores critérios para

mensurar os valores indenizatorios, conforme sera analisado na sequéncia.

1/9) somente interessa para evidenciar a multiplicidade de aspectos que a realidade Ihe apresenta, a fim
de melhor perceber como cada uma delas pode e deve ser adequadamente valorizada do ponto de vista
juridico.” SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial 256120, Relator: Min. Ruy Rosado de
Aguiar, 01/09/2000. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/'SCON/decisoes/doc.jsp>, acesso em: jan 2019.
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2.3.2. Avaliagao do dano e individualizagao da indenizagao

O presente topico busca definir parametros de aplicabilidade do dano existencial
no ordenamento juridico brasileiro. O conceito de dano existencial adotado no presente
estudo € no sentido de que constitui toda alteragdo pejorativa e relevante no cotidiano e
na vida relacional da vitima, em consequéncia de um ato lesivo. Tendo em vista que é
distinto do dano moral e de outras categorias de danos extrapatrimoniais, entende-se
que o dano existencial deve ser reconhecido enquanto categoria autbnoma.

No entanto, para sua avaliagdo, deve ser observado se realmente ocorreram
alteragdes prejudiciais a cotidianidade da vitima, em consequéncia do ato lesivo. As
alteragdes devem ser objetivamente perceptiveis em condutas, comportamentos ou
obstaculos a realizacdo de habitos de vida ou relagdes normais da pessoa. Ainda, nao
se vinculam com aspectos subjetivos, como dor e sofrimento experimentados pela
vitima — os quais devem ser relegados ao dano moral.

No plano constitucional brasileiro, o artigo 5°, V e X, da Constituicdo Federal,
constitui a base do ressarcimento por dano existencial, na medida em que tutela direitos
fundamentais da pessoa. No caso especifico do dano existencial na seara laboral, com
a énfase nas jornadas excessivas, devem ser considerados, ainda, os artigos 5°, XIll —
livre exercicio profissional —; os direitos sociais do artigo 6°; e os incisos XlII e XXII, do
artigo 7°, no que tange a limitagdo da jornada de trabalho e redugdo dos riscos do
trabalho por normas de saude, higiene e seguranca.

A CLT, no Titulo Il-A, inserido por meio da Lei 13.467, de 2017, oferece
reconhecimento legal a ofensa a esfera moral ou existencial da pessoa. Tais lesdes sdo
classificadas pela inovagéao legislativa como extrapatrimoniais. Nesta perspectiva, tanto
as consequéncias subjetivas como objetivas dos danos s&o expressamente
reconhecidas na legislagdo brasileira. A separacdo indica a adogdo do dano moral e
existencial como categorias independentes, ligadas a interesses juridicos proprios.
Assim, os artigos 223-A e seguintes da CLT, reconhecem o dano existencial enquanto
espécie propria de dano no direito brasileiro, eliminando quaisquer duvidas sobre sua
legitimidade neste contexto.
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Quanto ao objeto de prova do dano existencial, a doutrina italiana destaca que,
enquanto dano-consequéncia, nao basta a comprovacdo do ato ilicito. O Onus
probatdrio inerente a alegagao de dano existencial inclui, assim, tanto a prova do dano,
como da ocorréncia de prejuizos existenciais — entendidos como a modificagdo
negativa na esfera de desenvolvimento da personalidade no mundo externo (ZIVIZ,
2011, p. 453).

No mesmo sentido, Christandl afirma que o dano existencial possui natureza
consequencial e, assim, deve ser alegado e provado. A prova, portanto, ndo deve
limitar-se ao evento lesivo e sua averiguagdo podera ser feita com o uso de
presuncdes. A presuncao, contudo, somente podera ser utilizada caso a vitima forneca
elementos que indiquem objetivamente a ocorréncia de consequéncias lesivas
(CHRISTANDL, 2007, p. 306).

No mesmo sentido, Mazzon considera que o dano existencial deve ser
averiguado de forma objetiva, especialmente em relagdo as escolhas de vida diversas
que ocorreram apos o evento lesivo. Para desincumbir-se do dnus probatério, a vitima
pode fazer uso de provas documentais, testemunhais e, de forma residual, de
presuncdes. O autor ressalta que a Corte de Cassacéao, especialmente na sentenga n°
6572, de 2006, entendeu razoavel fazer uso das presuncdes diante das demais provas
produzidas (MAZZON, 2014, p. 290). Patrizia Ziviz, nesta esteira, considera plenamente
admissivel o uso de presungdes, desde que a vitima fornega indicagdes da ocorréncia
da violag&o a dimensdo existencial (ZIVIZ, 2011, p. 455).

No direito brasileiro, as presungdes sao admitidas pelo artigo 374, 1V, do Cddigo
de Processo Civil. Assim, entende-se que cabe ao julgador realizar a avaliagao do caso
concreto e, caso existam evidéncias de que a jornada excessiva ocorreu por um
periodo continuado e extenso, seria possivel recorrer a presuncdo de que tal situacao
acarretou em abalos a existéncia do trabalhador. Além disso, nos casos mais extremos,
envolvendo condigbes degradantes de trabalho ou trabalho escravo, também seria
possivel recorrer as presungdes, em fungdo da gravidade da ofensa e do nivel de
agressao causado aos direitos de personalidade do trabalhador.
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Quanto a questao probatéria, entende-se que o dano existencial ocorre como um
resultado do ato lesivo, ndo se confundindo com o mesmo. Assim, deve ser
comprovado pela parte que o alega, conforme artigos 373, |, do CPC, e 818, |, da CLT.

Quanto a individualizagcdo da indenizacéo, destaca-se que, no contexto italiano,
aplica-se a regra de avaliagdo equitativa do dano extrapatrimonial. Nesta operacéo,
cabe ao juiz avaliar as peculiaridades do caso concreto e os critérios da espécie de
dano julgada, sem qualquer parédmetro fixo para a indenizagao (SELLA, 2014, p. 321).
Tal regra de valoragdo do dano exige atencdo absoluta e particularizada acerca dos
prejuizos ocorridos. Por um lado, oferece maior discricionariedade ao julgador e, por
outro, possibilita a absoluta individualizagcdo do dano frente ao caso concreto (ZIVIZ,
2011, p. 399).

Admite-se, ainda, no direito italiano, o denominado sistema tabelar, através do
qual os proprios tribunais fixam valores para determinados tipos de danos, com base
em seus precedentes. Apos a averiguagdo do valor médio da indenizagdo nos casos
similares, procede-se a uma personalizagdo do dano, fase na qual o julgador disporia
de relativa liberdade para fixar o valor indenizatério de acordo com as particularidades
do caso (SELLA, 2014, p. 324-325).

Conforme Patrizia Ziviz, o sistema de tabelas deveria ser aplicado ao dano
existencial seguindo duas fases: na primeira, se mensura a gravidade da lesdo para a
vitima; na segunda, se individualiza o valor monetario de acordo com a lesdo. A
utilizacdo de tal procedimento, segundo a pesquisadora italiana, ofereceria maior
uniformidade para o ressarcimento dos danos existenciais (ZIVIZ, 2011, p. 435).
Contudo, considera-se que tal sistema ainda imporia limitagées a individualizagdo dos
danos, podendo haver um engessamento da fungéo judiciaria.

No Brasil, conforme demonstrado no tépico 1.3.2, do presente estudo, ja foram
apresentados projetos legislativos buscando fixar critérios para os valores
indenizatérios. Contudo, o encargo foi levado a cabo, efetivamente, pela Lei 13.467, de
2017. Questiona-se se esta medida € a mais correta, tendo em vista o sistema aberto
de responsabilidade civil adotado no Brasil. A propria Constituicdo Federal, em seu
artigo 5°, V, determina que o direito de resposta, nos casos de dano material, moral ou

a imagem sera proporcional ao agravo. A fixacdo de patamares minimos e maximos
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poderia, ainda, acarretar em indenizacdes pifias ou insuficientes de acordo com o caso
julgado.

Neste sentido, destaca-se a necessidade de aplicagao do principio da reparagao
integral do dano. O principio foi positivado no Cédigo Civil, em seu artigo 944%, e
apresenta trés funcdes essenciais da responsabilidade civil, a saber: a indenitaria, a
compensatoéria e a concretizadora. A primeira diz respeito a compensacao do dano em
sua integralidade; a segunda, que o dano deve ser ressarcido na justa medida, evitando
o enriquecimento ilicito; e a terceira, diz respeito a atribuicdo de poderes ao juiz para a
avaliagao concreta dos danos (SANSEVERINO, 2010, p. 335).

Propde-se, assim, a utilizagdo do método bifasico, de Paulo de Tarso
Sanseverino, acolhido posteriormente pelo STJ. No método bifasico, inicialmente é
arbitrado o valor basico da indenizagdo, de acordo com os interesses juridicos lesados
e com os precedentes judiciais de casos similares. Na segunda fase, € fixado o valor
final da indenizacgéo, ajustando o valor determinado na primeira fase as particularidades
do caso concreto. O método permite um arbitramento com base na equidade e no
respeito as especificidades do caso, bem como, o equilibrio entre o interesse juridico
lesado e o valor da indenizagdo (SANSEVERINO, 2010, p. 288-289).

O critério equitativo — ja validado pelo STF, no julgamento da Lei de imprensa,
em 2009% —, parece ser o mais acertado ao sistema de reponsabilidade civil brasileiro.
Além disso, a Lei 13.467, de 2017, fixou o limite dos valores indenizatérios com base no
salario do ofendido. Tal critério, contudo, deveria ser evitado, conforme licdo de Paulo
de Tarso Sanseverino na medida em que cria uma discriminagdo socioecondmica, na
qual o ofendidos ricos perceberao indenizagdes mais elevadas do que o que os pobres
(SANSEVERINO, 2010, p. 285).

O balizamento da indenizagcdo em funcdo do salario violaria, neste sentido, o
Principio da lgualdade, insculpido na Constituicido Federal em seu artigo 5°, caput.
Exemplificativamente, em um acidente de trabalho envolvendo dois trabalhadores —
igualmente lesados a partir do mesmo ato ilicito — o empregado que ganha menor

92 «Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo unico: Se houver excessiva
desproporg¢éo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagéo.”
93 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 130.
Relator: Min. Carlos Britto. 06/11/2009. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411. Acesso em: jan 2019.
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salario tera consequentemente uma indenizagdo mais baixa. Outro exemplo que
poderia ser citado € o de um acidente de 6nibus, no qual o motorista tera a indenizagao
balizada em seu salario (conforme as novas regras da CLT), enquanto que o
passageiro que sofreu 0 mesmo acidente tera a sua indenizagao fixada de acordo com
as particularidades e com critérios de equidade e proporcionalidade, sem a limitacdo de
uma tabela legal.

Assim, diante da insuficiéncia dos critérios propostos na Reforma Trabalhista, tal
como faculta o artigo 8°, § unico, da CLT, as normas e principios da responsabilidade
civil, proprias do direito civil, devem ser utilizadas para a avaliacdo dos danos e fixagao
da indenizacgéo.

Nesta perspectiva, deve ser realizada uma adequada integragdo das fontes
constitucionais, civilistas e laborais, de modo a oferecer parametros mais
harmonizados. Entende-se que a aplicagcao do dano existencial é pertinente ao direito
do trabalho brasileiro, permitindo melhor avaliagdo e individualizagdo dos prejuizos
diante de cada caso concreto e, sendo assim, deve ser entendido como uma categoria
autbnoma de dano extrapatrimonial.

Propde-se que o dano existencial seja considerado como um dano-
consequéncia, que deve ser alegado e comprovado pela vitima, sendo passivel recorrer
a presungdes em alguns casos. Para a individualizagdo dos valores indenizatorios,
considera-se que o método bifasico € o mais adequado, permitindo a reparacdo do
dano em conformidade com o sistema de responsabilidade civil brasileiro.
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CONCLUSAO

O estudo apresentado permitiu discutir aspectos relevantes da responsabilidade
civil e do dano existencial. O enfoque no direito do trabalho demonstrou o dinamismo do
instituto juridico no pais e, ainda, as problematicas decorrentes de adaptagbes de
conceitos estrangeiros sem a devida depuragéo de suas caracteristicas constitutivas.

Demonstrou-se que a responsabilidade civil foi se expandindo até abarcar
distintas categorias de danos extrapatrimoniais — entre elas, a do dano existencial.
Contudo, no Brasil ainda ndo se verifica uma sistematizac&o clara de tais categorias,
sendo que na maioria dos casos os danos extrapatrimoniais sdo ressarcidos na forma
do dano moral.

Sob o ponto de vista legislativo, tal operacdo ndo estaria propriamente
equivocada, na medida em que a Constituicdo Federal — em seu artigo 5°, XeV —e o
préprio Codigo Civil — no artigo 186 — utilizam a nomenclatura dano moral. No entanto,
a mais recente modificagao legislativa sobre a matéria buscou uma maior harmonizagéo
com o sistema aberto de responsabilidade civil, adotando a denominagdo dano
extrapatrimonial. Trata-se da Lei 13.467, de 2017, conhecida como Reforma
Trabalhista, que trouxe a referida inovacéao classificatéria e separou as esferas moral e
existencial como aquelas que sdo potencialmente atingidas nos danos
extrapatrimoniais.

Neste passo, o estudo demonstrou que a adogao do dano moral como categoria
unica e abrangente pode levar a incompreensdes e deslizes, especialmente quanto a
adequada avaliacdo do dano e individualizagcdo das indenizagdes. Ainda, pode fazer
com que determinada situagcdo objetivamente identificavel como um dano existencial
nao seja ressarcida, quando nao verificados os requisitos subjetivos inerentes ao dano
moral.

Diante da profusdo de decisdes dos tribunais trabalhistas sobre o dano
existencial, bem como, pelo incipiente tratamento doutrinario dispensado ao tema, o
presente estudo buscou esclarecer alguns critérios para sua identificagdo e avaliagéo.
Neste sentido, mesmo com carater eminentemente tedrico, a pesquisa pretendeu

apresentar, em certa medida, uma contribuicdo pratica para o campo de conhecimento.
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Considera-se que a investigagdo oferece uma resposta ao questionamento
apresentado, concluindo pela pertinéncia do dano existencial para o direito do trabalho
brasileiro. Contudo, mostrou-se necessaria uma melhor apuragcdo das caracteristicas
que fazem do dano existencial uma categoria autbnoma dentro do género de danos
extrapatrimoniais — distinta, portanto, do dano moral.

A hipétese de deturpagao do conceito de dano existencial, em comparagdo com
o direito italiano, verificou-se tanto na doutrina como na jurisprudéncia brasileiras. O
estudo demonstrou que a doutrina, no pais, tem considerado como elementos
caracteristicos do dano existencial o dano ao projeto de vida e a vida de relagdes.

Embora tais elementos possam estar em algumas hipoteses de dano existencial,
verificou-se que a doutrina brasileira ndo considerou as especificidades de cada
categoria de dano, inclusive no tocante aos seus distintos contextos histéricos. O dano
ao projeto e vida € oriundo do direito peruano e € considerado como mais radical do
que o dano existencial, pois viola a liberdade de escolha da pessoa, sendo um
obstaculo ao projeto de vida “maior”, ou seja, aquele que é a esséncia da realizagéao
pessoal do individuo. O dano a vida de relagdes, por sua vez, originou-se na ltalia,
contudo, seu surgimento ocorreu ja em meados da década de 1950 e configura-se com
a impossibilidade de a vitima retomar as relagdes sociais normais, mantidas até a
ocorréncia da lesdo. O dano existencial, conforme entendimento adotado no presente
estudo, € aquele caracterizado pela modificacdo pejorativa dos habitos relacionais e no
cotidiano da vitima, como consequéncia de uma lesdo sem caracteristicas patrimoniais.

Tal falha, verificada na doutrina, foi posteriormente adotada na jurisprudéncia
trabalhista em relagdo ao dano existencial. Assim, um numero expressivo de julgados
utiliza como unicos critérios para o ressarcimento de dano existencial, a ocorréncia ou
nao de danos ao projeto de vida ou a vida de relagdes.

Verificou-se a importancia de separar as consequéncias do ato ilicito no ambito
subjetivo e objetivo, para aperfeicoar a aplicagdo da responsabilidade civil no
ordenamento juridico brasileiro. O dano existencial, neste interim, deve ser ressarcido
apenas quando forem objetivamente verificados prejuizos na vida relacional e habitos

cotidianos da vitima. Neste sentido, evidencia-se a autonomia do dano existencial em
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relagdo ao dano moral, cuja principal caracteristica € subjetiva, ou seja, identifica-se
com sentimentos de dor e sofrimento do sujeito lesado.

Assim, o estudo demonstrou que a classificagcdo mais adequada ao sistema de
responsabilidade civil brasileiro € a que se biparte entre danos patrimoniais e
extrapatrimoniais. Estes, por sua vez, passiveis de subdivisdo entre danos morais,
danos existenciais, danos a saude, dano a imagem, danos a vida de relagdes, danos ao
projeto de vida, entre outros exemplos que poderéo surgir.

Considera-se que o estudo atingiu — dentro dos limites de uma dissertagdo de
mestrado — o objetivo de oferecer uma analise comparativa entre o contexto originario
do dano existencial na Italia e o seu desenvolvimento no Brasil. A experiéncia italiana
demonstra que a nomenclatura utilizada ndo € capaz, por si s6, de fazer com que
determinado dano seja ou n&o ressarcido.

A sistematizacdo ocorrida no pais europeu, contudo, indica que a utilizagdo de
critérios claros para cada espécie de dano extrapatrimonial serve a uma melhor
avaliacdo e individualizagdo dos danos no caso concreto. O estudo demonstra,
portanto, que a reparacéo justa esta atrelada a adequada conceituagdo do instituto
juridico em questao, bem como, a analise pormenorizada dos fatos.

A novidade do objeto de pesquisa impossibilitou uma analise completamente
distanciada, sendo esta uma das dificuldades do estudo. Os julgados, no pais, sédo
bastante recentes e a doutrina, ainda esparsa e pouco aprofundada. O dinamismo
inerente a responsabilidade civil e ao reconhecimento de novos danos evoca a
complexidade de sistematizacdo dos danos nao patrimoniais, especialmente tendo em
vista os embates doutrinarios sobre a utilizagdo das nomenclaturas extrapatrimonial e
moral, no caso brasileiro.

Outra dificuldade encontrada na pesquisa — que pode evidenciar uma de suas
limitacbes — foi o acesso as fontes de pesquisa italianas. A doutrina sobre a
responsabilidade civil por danos extrapatrimoniais, na Italia, encontra-se bastante
avancada e foi possivel ter acesso a obras importantes para embasar a investigagao.
Contudo, o acesso a jurisprudéncia italiana foi mais restrito, pois n&o sé&o
disponibilizados mecanismos de pesquisa jurisprudencial em fontes abertas ou oficiais,

tal como ocorre junto aos sites dos tribunais brasileiros.
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A andlise da jurisprudéncia trabalhista brasileira demonstra que o dano
existencial vem sendo limitado aos casos de jornada excessiva. A discussao, nos
tribunais, restringe-se principalmente a necessidade de provas das consequéncias
lesivas na vida do trabalhador que desempenha tais jornadas. A doutrina majoritaria
considera imprescindivel que o trabalhador demonstre as consequéncias do dano —
comprovando as restricbes a vida familiar, cultural e social ou o impedimento de seu
préprio desenvolvimento profissional, por exemplo, por ndo ter tempo de realizar cursos
de formacéao e aperfeicoamento.

Parte minoritaria da doutrina considera que o dano existencial ocorre com a
prépria realizagdo da jornada excessiva, caracterizando-o como in re ipsa. Conforme
demonstrado, tal perspectiva pode acarretar em uma banalizagdo do instituto juridico,
pois deixaria de analisar as particularidades do caso concreto. Implicaria, outrossim, em
indenizagdes automaticas de dano existencial para todos os casos em que O
trabalhador desempenhou jornada excessiva.

Quanto ao critérios de individualizacdo da indenizacdo, demonstrou-se que o
meétodo bifasico é o mais adequado. Neste método, inicialmente é verificada a média
dos valores indenizatérios para casos similares e posteriormente levadas em conta as
caracteristicas do caso especifico, majorando ou minorando a indenizagéo.

O estudo conclui que o dano existencial deve ser comprovado, ou seja, a parte
que o alega deve demonstra-lo de forma objetiva. Portanto, considerou-se insuficiente a
mera comprovagdo do ato lesivo — como, por exemplo, a exigéncia de jornada
excessiva. Neste sentido, cabe ao trabalhador que alega a ocorréncia do dano
demonstrar os elementos objetivos de sua vida que foram modificados em
consequéncia da lesdo — em suma, tanto o momento anterior ao dano como as suas
consequéncias prejudiciais.

A pesquisa alinha-se, portanto, com o entendimento da doutrina italiana no
sentido de que o dano existencial € um dano-consequéncia (que ocorre apds o ato
ilicito, como consequéncia do mesmo) e ndo um dano-evento (aquele considerado in re
ipsa).

E possivel recorrer as presuncdes, no ordenamento juridico brasileiro, no

entanto, deve-se ter cautela para que esta utilizacdo ndo se encaminhe para o
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automatismo, no sentido de que toda a jornada excessiva caracterizaria um dano
existencial. Portanto, o recurso as presuncdes deve ser restrito aos casos em que a
vitima fornece elementos minimos para a averiguagdo das consequéncias do dano ou
para os casos mais extremos — tais como situagdes analogas ao trabalho escravo.
Certamente, a tematica ndo foi esgotada no presente estudo, sendo que outras
abordagens seriam possiveis. Um estudo em profundidade sobre as origens e evolugéo
da responsabilidade civil no direito do trabalho brasileiro, por exemplo, ofereceria novos
e importantes entendimentos sobre o tema. Contudo, espera-se que o recorte
apresentado tenha oferecido perspectivas validas, que possam ser complementadas
pelos pares académicos, ja que o dano existencial da sinais de que continuara a

desafiar os agentes do mundo juridico por um bom tempo.
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