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1 — Notas introdutorias

as relagdes laborais, poucas questoes conseguem agregar esfor¢os em
torno da busca de um resultado comum tal qual o acidente de trabalho
¢ capaz. Trabalhadores e Empregadores, Sindicatos e Auditoria Fiscal

*  Desembargador do Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regiao — Campinas,; mestre em Direito pela
Universidade Metodista de Piracicaba — Unimep, especialista pelo Instituto Europeu de Relagées
Industriais — Os Direitos Fundamentais inespecificos do trabalhador na empresa — Sevilha-Espanha;
professor na Faculdade de Direito de Sorocaba — FADI.

**  Advogado, bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Sorocaba.
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do Trabalho, Ministério Publico do Trabalho e Justi¢a do Trabalho, enfim, to-
dos os entes e instituicdes, mesmo com as suas peculiaridades e modo proprio
de operar o Direito do Trabalho, parecem convergir no intento de eliminar as
ocorréncias de sinistros relacionados ao trabalho. Até mesmo os maus emprega-
dores (entendidos aqui como os que ndo possuem consciéncia da fun¢ao social
da empresa e do trabalho), talvez com o argumento pouco louvavel de evitar
gastos com as reparagoes advindas do evento danoso, ndo almejam ocorréncia
de acidentes do trabalho.

Tal unido de interesses em relacdes essencialmente conflitantes, como
sao as relacdes de trabalho, ndo se d4 por acaso. Funda-se na capacidade danosa
que o acidente de trabalho apresenta, haja vista que todos os atores referidos
alhures sdo atingidos, direta ou indiretamente.

No aspecto do trabalhador, os danos em potencial sdo multiplos. Danos
materiais — compreendidos em dano emergente e lucro cessante; danos imate-
riais — danos morais, danos estéticos, danos pela perda de uma chance e danos
existenciais.

O prejuizo social decorrente de acidente de trabalho ¢ incomensuravel,
estima-se que: no mundo, sejam 317 milhdes de acidentes a cada ano. De um
total de 2,34 milhdes de mortes relacionadas ao trabalho, 321 mil se devem a
acidentes, 2,02 milhdes de mortes sdo causadas por diversos tipos de enfer-
midades relacionadas com o trabalho, o que equivale a uma média diaria de
mais de 5.500 mortes. Cerca de 160 milhdes de pessoas sofrem de doengas nao
letais relacionadas com o trabalho e 317 milhdes de pessoas sofrem acidentes
laborais ndo mortais'.

No Brasil, em 2013, pelos dados da Previdéncia Social, morreram 2.797
trabalhadores, um a cada trés horas®. Foram 717 mil acidentes de trabalho, 16
mil trabalhadores ficaram incapacitados permanentemente.

O Brasil ¢ a quarta na¢do do mundo que mais tem acidentes de trabalho,
atras apenas da China, India e Indonésia®.

1 Disponivel em: <http://nacoesunidas.org/oit-um-trabalhador-morre-a-cada-15-segundos-por-acidentes-
ou-doencas-relacionadas-ao-trabalho/>. Acesso em: 15 mar. 2019.

2 Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/economia/acidente-mata-um-trabalhador-cada-tres-horas-
no-brasil-16508980#ixzz4tj7wISAG>. Acesso em: 15 mar. 2019. Veja o grafico de acidentes no seguinte
endereco eletronico: <http://infograficos.oglobo.globo.com/economia/o-quadro-da-inseguranca-no-
trabalho.html>. Acesso em: 15 mar. 2019.

3 Disponivel em: <http://www.diariodepernambuco.com.br/app/noticia/economia/2017/06/05/inter-
nas_economia,707235/no-brasil-700-mil-pessoas-sofrem-acidente-de-trabalho-a-cada-ano.shtml>.
Acesso em: 20 mar. 2019.
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Segundo Marco Antonio Perez, diretor do Departamento de Politicas de
Satde e Seguranga Ocupacional do Ministério da Previdéncia Social, de 12 a
15% de todos os beneficios da Previdéncia Social sdo de cunho acidentario*>.

A Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT — estima que os acidentes
de trabalho custam cerca de 4% do PIB (Produto Interno Bruto) mundial em
termos de dias perdidos, gastos com satide, pensoes, reabilitagdo e reintegragao®.
Considerando-se que o Produto Interno Bruto Brasileiro (PIB) foi de R$ 6,266
trilhdes em 2016, percebe-se quanto o pais acaba perdendo com os acidentes
e doengas do trabalho.

Nessa dimensao, tem-se a necessidade de uma tutela efetiva dos direitos
da personalidade do trabalhador, sem, no entanto, banalizar os institutos de
protec@o do patriménio imaterial do ser humano.

Nesse contexto, o presente artigo terd o intento de analisar a aplicagao
do dano existencial nas hipdteses de acidente e de doengas do trabalho.

2 — O dano existencial

A Constituicdo da Republica de 1988, no Titulo II — Dos Direitos e
Garantias Fundamentais — art. 5°, inciso V, disp0s que “é assegurado o direito
de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material,
moral ou a imagem”, bem como dispds no inciso X, do mesmo artigo, que:
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violag¢do”. Promoveu-se, assim, a autonomia da indeniza¢ao do dano imaterial.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) editou a Simula n° 37, que dispos:
“Séo cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do
mesmo fato”.

O atual Cédigo Civil consolidou a questao ao preconizar no art. 186:
“aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato

4 Disponivel em: <http://www.prtl5.mpt.mp.br/component/content/article?id=334:no-senado-mpt-
participa-de-audiencia-publica-sobre-acidente-de-trabalho>. Acesso em: 20 mar. 2019.

5 De2010a2013, o INSS ingressou com 2.319 agdes regressivas, com o escopo de ressarcir aos cofres
publicos o valor de R$ 411 milhdes. Disponivel em: <http://www.protecao.com.br/noticias/acidentes
do_trabalho/empresas_devem_restituir_valor de acidentes_de trabalho ao_inss/AS5jal9ji>. Acesso
em: 20 mar. 2019.

6 Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/internacional/noticia/2017-04/acidentes-de-trabalho-
matam-23-milhoes-de-pessoas-por-ano-no-mundo-diz>. Acesso em: 20 mar. 2019.
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ilicito”. O mesmo Codex, no art. 927, prevé que: “aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”, com o que
se estabeleceu a possibilidade de reparacdo do dano imaterial, tanto isolada,
como cumulativamente com o dano material (ou patrimonial).

Como dizia Caio Mario da Silva Pereira: “toda lesdo, a qualquer direito,
tem como consequéncia a obrigacdo de indenizar’’.

Por seu turno, Amaro Alves de Almeida Neto afirma que:

“E mister ento deixar claro que o patriménio do individuo ndo é
formado apenas pelos seus bens suscetiveis de transformagao em dinhei-
ro. O patrimdnio do individuo é muito mais do que isso, € a universalidade
de interesses que compdem a existéncia do ser humano, composta por
seus bens materiais, moveis ¢ imoveis, ¢ por seus bens imateriais.

A rigor, quando se diz que o dano material deve ser reparado
porque atinge um bem de uma pessoa, estaria mais correto afirmar que
a reparagdo ¢ devida porque o dano material atingiu um interesse da
pessoa; o que realmente importa é a perda daquilo que ele nos propiciava
de bom, de util, de prazer, etc.”®

Pode-se inferir, porquanto, que “dano” corresponde a todo prejuizo que
o sujeito de direitos sofra, ou — iminentemente — possa vir a sofrer, por meio
da ofensa aos seus bens juridicos, sejam eles patrimoniais ou morais.

Dentre os bens juridicos da seara moral, encontra-se o principio maior da
dignidade da pessoa humana e, por corolario, o direito a uma existéncia digna.

E quando se fala em dignidade da pessoa humana é sempre bom ter em
mente que toda pessoa deve ser considerada como um fim em si mesma, nunca
como um meio, assim, nenhum ser humano deveria ser coisificado ou instru-
mentalizado como meio para o lucro facil, conforme a visdo de Immanuel Kant’.

Nesse viés, Almeida Neto assevera: “Quando, portanto, se afirma o respei-
to a dignidade da pessoa humana, esta sendo afirmado o indispensavel respeito
a uma existéncia digna do ser humano, o que, como visto, ¢ a mesma coisa”'’.

7  PEREIRA, Caio Mario Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 60.

8  ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, p. 5-6, out./dez. 2005.

9 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edig¢des 70, 2007. p. 67-68.

10 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, p. 10, out./dez. 2005.
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Diante da necessidade de proteger o direito a existéncia digna, surgiu,
na Italia, a semente do que atualmente se denomina dano existencial, como
demonstra, sumariamente, Almeida Neto:

“Havia uma evidente lacuna na lei que necessitava de pronta
intervencgdo a fim de que injusticas fossem evitadas, notadamente no
que dizia respeito a tutela dos danos que limitavam ou que impediam
definitivamente a pessoa na pratica das atividades diarias, nas atividades
do cotidiano.

Assim, desde o inicio dos anos 1960, a doutrina italiana, aumentan-
do o leque de espécies de dano, sempre visando a orientagdo do intérprete,
classificou uma nova espécie de dano injusto causado a pessoa, que foi
entdo chamado de danno alla vita di relazione [dano a vida de relagio],
dano ao relacionamento em sociedade, a convivéncia, que ndo atinge
diretamente, mas indiretamente, a capacidade laborativa — a capacidade
de obter rendimentos — da vitima.”!!

Entretanto, o danno alla vita di relazione, em sua origem, sempre se
vinculava a algum fator patrimonial, no sentido de se exigir do ofendido,
“além da evidéncia do sofrimento do problema fisico ou psiquico, a prova de
que, em razdo do mesmo fato, sofrera uma diminuig@o na capacidade de obter
rendimentos™'2.

Assim, obtempera o autor supracitado:

“As discussdes que se seguiram em torno do reconhecimento do
dano a vida de relagdo propiciaram significativo avango no campo da
responsabilidade civil no direito italiano e, inegavelmente desses estudos
se originaram as linhas mestras do que hoje se conhece como dano exis-
tencial; este, a bem da verdade, constitui uma ampliacao do conceito de
dano a vida de relacdo, com o acréscimo de que para sua configuragdo nao
€ necessario que o prejuizo tenha repercussao econdmica para a vitima.
Deu-se énfase, destarte, ao principio segundo o qual toda pessoa tem o
direito de ndo ser molestada na sua existéncia, em suma, a viver com
dignidade, o que inclui o direito de ndo ser coartada na pratica das suas
atividades recreativas, praticadas em busca de lazer, em busca da paz de
espirito, mesmo que disso tudo ndo resulte um déficit na sua capacidade

11 Ibidem,p. 17.
12 Ibidem, p. 19.
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laborativa ou de produzir quaisquer rendimentos, como o exigia a exegese
do dano a vida de relagdo.”’?

Tem-se entdo a figura do dano existencial, “un dafio que trunca el proyecto

de vida, que impide, en consecuencia, que la persona desarrolle libremente su
personalidade (...)"".

Na doutrina de Flaviana Rampazzo Soares, a defini¢cdo de dano existen-

cial ¢ a seguinte:

“O dano existencial € a lesdo ao complexo de relagdes que auxiliam
no desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, abrangendo a or-
dem pessoal ou a ordem social. E uma afetagdo negativa, total ou parcial,
permanente ou temporaria, seja a uma atividade, seja a um conjunto de
atividades que a vitima do dano, normalmente, tinha como incorporado
ao seu cotidiano e que, em razao do efeito lesivo, precisou modificar em
sua forma de realizagdo, ou mesmo suprimir de sua rotina.”"?

Nos ensinamentos de Julio César Bebber, tem-se que:

“Por dano existencial (também chamado de dano ao projeto de vida
ou prejudice d’agrément — perda da graca, do sentido) compreende-se
toda lesdo que compromete a liberdade de escolha e frustra o projeto de
vida que a pessoa elaborou para sua realizagdo como ser humano. Diz-se
existencial exatamente porque o impacto gerado pelo dano provoca um
vazio existencial na pessoa que perda a fonte de gratificagdo vital. Por
projeto de vida entenda-se o destino escolhido pela pessoa, o que decidiu
fazer com a sua vida. O ser humano, por natureza, busca sempre extrair
o maximo das suas potencialidades. Por isso, as pessoas permanente-
mente projetam o futuro e realizam escolhas no sentido de conduzir sua
existéncia a realiza¢ao do projeto de vida. O fato injusto que frustra esse
destino (impede a sua plena realizagdo) e obriga a pessoa a resignar-se
com o seu futuro é chamado de dano existencial.”'®

Compreende-se, assim, que a marca fundamental da referida espécie de

dano imaterial ¢ a alteracdo substancial nas atividades costumeiras da vitima.

13
14

15

16

Idem.

SESSAREGO, Carlos Fernandez. Protecion a la persona humana. Ajuris — Revista da Associa¢do dos
Juizes de Direito do Rio Grande do Sul, n. 56, p. 87-142, nov. 1992.

SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 44.

BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biologico e existencial) — breves considera-
¢oes. Revista LTr: Legisla¢do do Trabalho, Sao Paulo, v. 73, n. 1, p. 28, jan. 2009.
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A existéncia do individuo, nas coisas mais simples ¢ quotidianas, é considera-
velmente afetada, de tal modo que diminui a sua qualidade de vida'’.

A doutrina elenca dois elementos especificos do dano existencial, além
da triade habitual da responsabilidade civil — ato ilicito, dano e nexo causal:
(a) o projeto de vida; e (b) a vida de rela¢des'®.

Acerca do projeto de vida, Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Rubia
Zanotelli Alvarenga'® dizem que:

“(...) o direito ao projeto de vida somente é efetivamente exercido
quando o individuo se volta a propria autorrealizacdo integral, direcionan-
do sua liberdade de escolha para proporcionar concretude, no contexto
espaco-temporal em que se insere, as metas, aos objetivos e as ideias
que dao sentido a sua existéncia.”?

No que concerne ao dano a vida de relagdes, Amaro Alves de Almeida
Neto, citado por Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Rubia Zanotelli Alvaren-
ga?!, define como “a ofensa fisica ou psiquica a uma pessoa que determina uma
dificuldade ou mesmo a impossibilidade do seu relacionamento com terceiros,
0 que causa uma alteragdo indireta na sua capacidade de obter rendimentos®.

Diante da breve apresentacdo do dano existencial, analisar-se-a a sua
aplicacdo no ambito do Direito do Trabalho e da Justica do Trabalho.
3 — A aplicacdo do dano existencial na Justica do Trabalho

Os tribunais trabalhistas estdo, ainda que de modo timido, reconhecen-
do a figura do dano existencial nas relagdes de trabalho. O Tribunal Regional

17 Nesse sentido, o Proyecto de Codigo Civil (LGL\2002\400) y Comercial argentino, Dec. 191/2011, em
seu art. 1.738, ao tratar da indenizacdo, prevé consequéncias na viola¢ao dos direitos personalissimos
da vitima, de sua integridade pessoal, de sua satde psicofisica, de suas afei¢cdes espirituais legitimas e
naquelas que resultam da interferéncia em seu projeto de vida.

18 FROTA, Hidemberg Alves da. No¢des fundamentais sobre o dano existencial. Revista Ciéncia Juridica,
Belo Horizonte, v. 24, p. 275, 2010.

19 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O dano existencial
e o direito do trabalho. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina 24160224 O DANO _
EXISTENCIAL E O DIREITO_DO TRABALHO.aspx>. Acesso em: 26 abr. 2017.

20 FROTA, Hidemberg Alves da. Nog¢des fundamentais sobre o dano existencial. Revista Ciéncia Juridica,
Belo Horizonte, v. 24, p. 276, 2010.

21 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti; ALVARENGA, Rubia Zanotelli de. O dano existencial
e o direito do trabalho. Disponivel em: <http://www.lex.com.br/doutrina 24160224 O DANO _
EXISTENCIAL_E_O_DIREITO_DO_TRABALHO.aspx>. Acesso em: 1° ago. 2018.

22 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, p. 52, out./dez. 2005.
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do Trabalho do Rio Grande do Sul, em decisdo relatada pelo Desembargador
Federal do Trabalho José Felipe Ledur, estabeleceu o pagamento de indeniza-
cdo a trabalhadora que fora vitima de dano existencial, por ter trabalhado em
sobrejornada excedente ao limite de tolerancia. Segue o aresto:

“DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO
LIMITE LEGAL DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTALIS.
O dano existencial ¢ uma espécie de dano imaterial, mediante o qual, no
caso das relagdes de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitagcdes em
relacdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em razdo de condutas
ilicitas praticadas pelo tomador do trabalho. Havendo a prestacdo habi-
tual de trabalho em jornadas extras excedentes do limite legal relativo
a quantidade de horas extras, resta configurado dano a existéncia, dada
a violag@o de direitos fundamentais do trabalho que integram decisdo
juridico-objetiva adotada pela Constituigdo. Do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana decorre o direito ao livre desenvolvimento
da personalidade do trabalhador, nele integrado o direito ao desenvol-
vimento profissional, o que exige condi¢des dignas de trabalho e obser-
vancia dos direitos fundamentais também pelos empregadores (eficacia
horizontal dos direitos fundamentais). Recurso provido.” (TRT da 4*R.,
RO 105-14.2011.5.04.0241, Rel. Des. José Felipe Ledur, 1? Turma, Diario
Eletronico da Justica do Trabalho, Porto Alegre, 3 jun. 2011)

No TRT da 15 Regido, encontra-se acordao relatado pelo Desembargador
Jodo Batista Martins César, nos autos do Processo 0011262-69.2014.5.15.0015,
que esta assim ementado:

“DANO EXISTENCIAL. MOTORISTA. JORNADA EXAUSTI-
VA. INDENIZACAO DEVIDA. 1. A limitacdo da jornada de trabalho,
duramente conquistada pelos movimentos operarios dos séculos XVIII e
XIX —e que, inclusive, impulsionaram a propria criacao de regramentos
trabalhistas por todo o mundo —, tem como objetivo precipuo preservar a
satde do trabalhador, cumprindo inegavel funcdo social. 2. No presente
caso, dada a fun¢ao realizada pelo autor (motorista carreteiro), a limitagao
de jornada também se direciona a prote¢ao dos cidadaos genericamente
considerados, pois por estafa e fadiga, sujeitam-se naturalmente a um
maior risco de sofrer acidentes. Certamente que, numa escala de vulnera-
bilidade, os caminhdes (veiculo dirigido pelo reclamante) apresentam-se
como poderosas armas contra os veiculos de pequeno porte, motocicletas,
bicicletas e pedestres. 3. Nao se pode admitir, sob qualquer hipotese ou
fundamento, que em pleno século XXI trabalhadores sejam submetidos a
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uma jornada desgastante, mormente por se tratar de atividade de extremo
risco. 4. A jornada excessiva afasta o trabalhador do convivio social, de-
sestrutura sua familia, acarreta doengas e, por outro lado, presta-se a um
aumento tresloucado de lucro que raramente € repassado ao empregado.
5. Indenizacao devida. Recurso a que nega provimento.”

O Tribunal Superior do Trabalho, nos autos do Processo RR 523-
56.2012.5.04.0292, absolveu a RBS — Zero Hora Editora Jornalistica S.A. da
condenagdo ao pagamento de indenizagao por dano existencial a um entregador
de jornal que trabalhava em sobrejornada, com o argumento de que o obreiro
nao demonstrou eficazmente o dano existencial, no sentido de que seu projeto
de vida foi prejudicado pela obrigacao de trabalhar em jornada excessiva.

A limitacdo da jornada de trabalho é uma grande conquista historica da
classe trabalhadora, por meio dos movimentos operarios dos séculos XVIII,
XIX e XX, que ensejaram a aprovagdo de normas por todo o mundo, tem como
objetivo precipuo preservar a satde do trabalhador, cumprindo inegavel fun-
c¢do social, ao permitir que, além do trabalho, possa exercer outras atividades
familiares, ludicas, religiosas, educativas, etc.

A jornada excessiva afasta o trabalhador do convivio social, desestrutura
sua familia, acarreta doencas e, por outro lado, presta-se a um aumento tres-
loucado de lucro que raramente ¢é repassado ao empregado.

Ressalte-se que a Instru¢do Normativa n° 91 do (antigo) Ministério do
Trabalho e Emprego, ao dispor sobre a fiscalizacdo para a erradicagdo do tra-
balho em condig@o analoga a de escravo, estabelece:

“Art. 3° Para os fins previstos na presente Instrucdo Normativa,
considera-se trabalho realizado em condi¢do analoga a de escravo a que
resulte das seguintes situagdes, quer em conjunto, quer isoladamente:

(..)

I — A submissao de trabalhador a jornada exaustiva;

(..)

§ 1° As expressdes referidas nos incisos de I a VI deverdo ser
compreendidas na forma a seguir:

(..)

b) ‘jornada exaustiva’— toda jornada de trabalho de natureza fisica
ou mental que, por sua extensdo ou intensidade, cause esgotamento das
capacidades corporeas e produtivas da pessoa do trabalhador, ainda que
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transitoria e temporalmente, acarretando, em consequéncia, riscos a sua
seguranga e/ou a sua saude.”

O homem deve trabalhar para viver. Jamais o contrario. Se ¢ certo que o
trabalho dignifica o homem, também ¢ certo que o trabalho excessivo, realizado
em jornada extenuante, fere a dignidade humana, impedindo o trabalhador de
se autodeterminar.

Mais uma vez, deve-se lembrar da maxima kantiana de consideracdo do
ser humano como fim, nunca como meio para o atingimento de objetivos. Por
esse motivo ¢ que se fala em dignidade como possibilidade de autodeterminagao.

Condutas abusivas e exploratorias ndo podem ser respaldadas pelo Judi-
ciario, haja vista a existéncia de clausulas impeditivas de retrocessos sociais,
exemplo dos incisos insertos no art. 1° da CR/88.

Nao se trata de mero dissabor, aborrecimento ou frustragdo, mas de
verdadeiro malferimento da dignidade da pessoa humana, em sua mais abran-
gente acepcao.

De fato, a jornada excessiva leva a um sofrimento intimo do trabalhador,
que se vé coisificado, transformado num escravo dos novos tempos, que de novo
nada tem, ja que se retorna aos primérdios da revolucao industrial. O operario
nao tem vida social, nem familiar, s6 vive para o trabalho.

Serad que ainda voltaremos a escutar os protestos dos trabalhadores no
sentido de: “Eight hours to work, Eight hours to play, Eight hours to sleep,
Eight shillings a day?”>. Prefere-se crer que ndo.

Recentemente, o colendo Tribunal Superior do Trabalho proferiu a se-
guinte decisdo de lavra do Ministro Mauricio Godinho Delgado:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA.
PROCESSO SOB A EGIDE DA LEIN® 13.015/2014. 1. INDENIZACAO
POR DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. CONFIGURACAO.
PRESTACAO EXCESSIVA, CONTINUA E DESARRAZOADA DE
HORAS EXTRAS. MATERIA FATICA. SUMULA N° 126/TST. 2.
VALOR ARBITRADO. CRITERIOS DA PROPORCIONALIDADE E
DA RAZOABILIDADE OBSERVADOS. O excesso de jornada extraor-
dinaria, para muito além das duas horas previstas na Constitui¢ao e na
CLT, cumprido de forma habitual e por longo periodo, tipifica, em tese,
o dano existencial, por configurar manifesto comprometimento do tempo

23  RUSSOMANO, Mozart Victor. Curso de direito do trabalho. 4. ed. Curitiba: Jurua, 1991. p. 272.
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util de disponibilidade que todo individuo livre, inclusive o empregado,
ostenta para usufruir de suas atividades pessoais, familiares e sociais. A
esse respeito € preciso compreender o sentido da ordem juridica criada
no pais em cinco de outubro de 1988 (CR/88). E que a Constituigdo da
Republica determinou a instauracdo, no Brasil, de um Estado Democra-
tico de Direito (art. 1° da CF), composto, segundo a doutrina, de um tripé
conceitual: a pessoa humana, com sua dignidade; a sociedade politica,
necessariamente democratica e inclusiva; e a sociedade civil, também
necessariamente democratica e inclusiva (Constituicao da Republica
e direitos fundamentais: dignidade da pessoa humana, justica social
e direito do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2015. Capitulo II). Ora, a
realizagdo dos principios constitucionais humanisticos e sociais (invio-
labilidade fisica e psiquica do individuo; bem-estar individual e social;
seguranga das pessoas humanas, ao invés de apenas da propriedade e
das empresas, como no passado; valorizag¢ao do trabalho e do emprego;
justica social; subordinacdo da propriedade a sua fun¢do social, entre
outros principios) € instrumento importante de garantia e cumprimento
da centralidade da pessoa humana na vida socioeconémica e na ordem
juridica, concretizando sua dignidade e o proprio principio correlato da
dignidade do ser humano. Essa realizagdo tem de ocorrer também no
plano das relagdes humanas, sociais e econdmicas, inclusive no ambito
do sistema produtivo, dentro da dindmica da economia capitalista, se-
gundo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Dessa maneira,
uma gestdo empregaticia que submeta o individuo a reiterada e continua
jornada extenuante, que se concretize muito acima dos limites legais,
por doze horas diarias, por exemplo, em dias sequenciais, agride todos
os principios constitucionais acima explicitados e a propria nogao estru-
turante de Estado Democratico de Direito. Se nao bastasse, essa jornada
gravemente excessiva reduz acentuadamente e de modo injustificavel, por
longo periodo, o direito a razoavel disponibilidade temporal inerente a
todo individuo, direito que € assegurado pelos principios constitucionais
mencionados e pelas regras constitucionais e legais regentes da jornada
de trabalho. Tal situacdo andmala deflagra, assim, o dano existencial,
que consiste em lesdo ao tempo razoavel e proporcional, assegurado
pela ordem juridica, a pessoa humana do trabalhador, para que possa se
dedicar as atividades individuais, familiares e sociais inerentes a todos
os individuos, sem a sobrecarga horaria desproporcional, desarrazoada e
ilegal, de intensidade repetida e continua, em decorréncia do contrato de
trabalho mantido com o empregador. Na hipotese, o Tribunal Regional,
com alicerce no conjunto fatico-probatdrio produzido nos autos, refor-
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mou a sentencga para acolher o pleito reparatorio, por constatar, diante da
jornada de trabalho fixada, que ‘a situagdo vivida pelo autor lhe causou
angustia e sofrimento, sendo a reparagdo por danos morais medida que
se impoe’. Desse modo, comprovado que a Reclamada submetia o Autor
a jornadas de trabalho excessivas, ultrapassando sobremaneira o limite
extraordinario de duas horas diarias do art. 59 da CLT, compreende-se
que, de fato, as condic¢des de trabalho a que se submeteu o Reclamante
atentaram contra a sua dignidade, a sua integridade psiquica e o seu bem-
estar individual — bens imateriais que compdem seu patrimonio moral
protegido pela Constituicdo —, ensejando a reparacdo moral, conforme
autorizam o inciso X do art. 5° da Constitui¢ao Federal ¢ os arts. 186 ¢
927, caput, do CCB/02. Outrossim, para que se pudesse chegar, se fosse
0 caso, a conclusdo fatica diversa, seria necessario o revolvimento do
conteudo probatorio constante dos autos, o que fica inviabilizado nesta
instancia recursal (Sumula n°® 126/TST). Agravo de instrumento despro-
vido.” (AIRR 1332-73.2014.5.12.0059, Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, j. 30.08.2017, 3* Turma, DEJT 01.09.2017)

Além dos exemplos supracitados, destaca-se o caso em que 0 excesso
de jornada — em torno de 14 horas por dia e necessidade do labor aos sabados
¢ domingos — prejudicou o casamento de uma trabalhadora®.

Nota-se que todos os casos expostos se relacionam a aplicagdo do dano
existencial para os casos de jornada excessiva, a qual prejudicou, de algum
modo, a existéncia digna do trabalhador.

Contudo, ainda sao raras as noticias de ac¢des individuais pleiteando a
reparacdo por dano existencial decorrente de doenga ou acidente de trabalho.
Diferentemente, nas acdes coletivas, a aplicagdo de condenagdes por dano
existencial decorrentes dos infortinios relacionados a saude e a seguranca do
trabalhador ¢ mais comumente utilizada.

Nos autos dos Processos 000210672.2013.5.02.0009 e 000271555.2013.5.
02.0009, agdo civil publica promovida pelo Ministério Publico do Trabalho
— Procuradoria Regional de Trabalho da 2* Regido em face de Eternit S/A, a
Exma. Sra. Dra. Raquel Gabbai de Oliveira, Juiza da 9* Vara do Trabalho de
Sdo Paulo, em 03.12.2015, acolheu a pretensao do autor, condenando a empresa
a pagar, dentre outros pedidos, a: 1) pagar indenizagao por danos existenciais,
no valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), a cada ex-trabalhador que ja tenha

24  Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-13/mulher-teve-casamento-prejudicado-trabalho-
indenizada>. Acesso em: 20 mar. 2019.
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recebido diagnostico de doengas relacionadas ao amianto; 2) pagar indenizagao
por danos existenciais, no valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais), a cada
familiar diagnosticado com doengas relacionadas ao amianto.

Na sentenga, restou consignado que:

“O risco e o adoecimento a que foram expostos os trabalhadores
demandam o reconhecimento, também, de danos existenciais. Ora, 0s
ex-trabalhadores diagnosticados ja ndo mais podem gozar de sua vida,
planejar e realizar seus desejos como antes, pois a possibilidade de fim
da vida (ou de grande limitagdo, no caso das placas pleurais) os impede
de ter projetos pessoais e desenvolvé-los.

A vida familiar, os planos de lazer e de estudos, as atividades de
convivio social, todas sdo afetados pelo diagnostico. Ha clara reducdo
da qualidade de vida e frustracdo em razao dos projetos de vida que nao
mais poderdo ser realizados como imaginados.”

Nos autos do Processo 0010744-73.2015.5.15.0135, em decisdo prolatada
pelo Dr. Valdir Rinaldi Silva, 30.12.2017, Juiz titular da 4* Vara do Trabalho
de Sorocaba, em reclamacao trabalhista decorrente de gravissimo acidente de
trabalho envolvendo trabalhador adolescente, ficou consignado que:

“Os fatos comprovados nos autos revelam que as lesoes sofridas
pelo autor e que deixaram sequelas que atingem o direito de existéncia
da pessoa. As sequelas observadas na coluna e pés impedem atividades
esportivas e sociais que impedem a convivéncia normal e provocam
inevitavel angustia. Nas sequelas urologicas o dano existencial ¢ mais
evidente e profundo, mormente a que atingiu a sua capacidade de pro-
criag¢do (ejaculagdo). Embora ndo tenha prejudicado instrumentalmente
a capacidade de praticar relagdes sexuais, a inexisténcia de ejaculacdo
maculou o projeto de constitui¢ao familiar do autor, desejo e direito de
todo ser humano na perpetuagdo da espécie.”

As decisdes acima mencionadas entenderam que a privacdo do projeto
de vida até entdo imaginado (familiar, social, profissional, lazer, etc.) frustrou a
legitima expectativa do ser humano, causando dano existencial, o qual, no Direito
do Trabalho, pode decorrer de extensas jornadas, doengas e acidentes do trabalho.

4 — Distincoes entre dano moral e dano existencial

E de suma importancia discernir o conceito do dano moral e do dano
existencial, a fim de ndo recair na possibilidade de misturar e confundir o al-
cance das referidas modalidades de danos imateriais.
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Em comum, eles tém a caracteristica de serem, como ja referido, danos
imateriais. Ou seja, danos que ndo atingem a seara patrimonial/material, mas
ferem a dimensao extrapatrimonial, consistente nos direitos da personalidade
— a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem, dentre outros®.

Diferem, no entanto, acerca do objeto especifico. Dano moral afeta,
basicamente, os aspectos da dignidade da pessoa humana — a personalidade do
individuo. Dano existencial influi no projeto de vida e nas relagdes interpes-
soais, como ja declinado alhures. Esse Gltimo se reveste de maior objetividade
se comparado com aquele.

Sobre tal diferenciacdo, preconiza Matteo Maccarone:

“(...) o dano moral ¢ essencialmente um ‘sentir’; o dano existencial
¢ mais um ‘fazer’ (isto € um ‘nao mais poder fazer’, um ‘dever agir de
outro modo’). O primeiro refere-se quanto a sua natureza ao ‘dentro’ da
pessoa, a esfera emotiva; o outro relaciona-se ao ‘exterior’, o tempo e
espaco da vitima. No primeiro toma-se em consideragao o pranto versado,
as angustias; no outro as atengdes se voltam para a reviravolta forcada
da agenda do individuo.”*

Como se referem a objetos diferentes, tais espécies de danos devem ser
consideradas de modo autonomo. Autonomia essa necessaria no momento da
quantificagdo dos danos, para que ndo se recaia em dupla puni¢do decorrente
de um mesmo dano — tal hipotese caracterizaria, mutatis mutandis, bis in idem
dos danos imateriais.

A fim de esclarecer com mais precisdo no que consiste o dano moral,
tem-se o julgado relatado pelo Ministro Mauricio Godinho Delgado, contendo
proveitosa explanagdo e esquematizacao a respeito do patrimonio moral da
pessoa, como se contempla, in verbis:

“RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. TRATAMENTO VEXATORIO E HUMILHANTE. CON-
FIGURACAO. DESRESPEITO AOS PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DA INVIOLABILIDADE
PSIQUICA (ALEM DA FiSICA) DA PESSOA HUMANA, DO BEM-
ESTAR INDIVIDUAL (ALEM DO SOCIAL) DO SER HUMANO,
TODOS INTEGRANTES DO PATRIMONIO MORAL DA PESSOA
FISICA. DANO MORAL CARACTERIZADO. A conquista e a afirma-

25 Cf. art. 5° inciso X, da Constitui¢do Federal de 1988.

26  Apud ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, p. 32, out./dez. 2005.
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¢do da dignidade da pessoa humana ndo mais podem se restringir a sua
liberdade e intangibilidade fisica e psiquica, envolvendo, naturalmente,
também a conquista e a afirmacao de sua individualidade no meio eco-
ndémico e social, com repercussdes positivas conexas no plano cultural
— o que se faz, de maneira geral, considerado o conjunto mais amplo
e diversificado das pessoas, mediante o trabalho e, particularmente, o
emprego. O direito a indenizag@o por dano moral encontra amparo no
art. 5°, V e X, da Constituicdo da Republica e no art. 186 do CCB/02,
bem como nos principios basilares da nova ordem constitucional, mor-
mente naqueles que dizem respeito a protecdo da dignidade humana,
da inviolabilidade (fisica e psiquica) do direito a vida, do bem-estar
individual (e social), da seguranca fisica e psiquica do individuo, além
da valorizagdo do trabalho humano. O patrimdnio moral da pessoa
humana envolve todos esses bens imateriais, consubstanciados, pela
Constituigdo, em principios fundamentais. Afrontado esse patrimonio
moral, em seu conjunto ou em parte relevante, cabe a indeniza¢ao por
dano moral, deflagrada pela Constitui¢do de 1988. Na hipotese dos autos,
diante dos dados colhidos no acorddo regional, forgoso concluir que a
imagem do reclamante restou associada ao alegado furto sofrido pelo
empregador, com a repercussdo do ocorrido no ambito da empresa, o
que lhe gerou transtornos que afetaram seu patrimdnio moral. Observe-
se que, na esfera trabalhista, ndo houve prova de efetiva participagdo do
obreiro no alegado furto, tanto ¢ que a sua dispensa pela empresa se deu
sem justa causa. Assim, diante da submissao do reclamante a situagdes
que atentaram contra a sua dignidade, a sua integridade psiquica e o seu
bem-estar individual — bens imateriais que compdem seu patriménio
moral protegido pela Constitui¢do —, impde-se o restabelecimento da
condenagdo da reclamada ao pagamento de indenizagdo por danos mo-
rais, conforme autorizam o inciso X do art. 5° da Constituicao Federal
e os arts. 186 € 927, caput, do CCB/02. Recurso de revista conhecido e
provido.” (TST, RR 18317220145170009, Rel. Min. Mauricio Godinho
Delgado, 3* Turma, j. 16.03.2016, DEJT 22.03.2016)

Nota-se que o Relator diagramou o patrimonio moral em um tripé que

nao deve ser violado sob pena de surgir a obrigacdo de reparar tal patrimonio
por meio de indenizagdo: a dignidade, a integridade psiquica e o bem-estar
individual.

Os propésitos da indenizagao por danos morais consistem, em primeiro

lugar, que o pagamento tenha condigdes de recompor plenamente o dano so-
frido e, em segundo plano, ndo podendo ser recuperada a situagdo original do
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bem violado, que a reparagdo pecuniaria seja capaz de conceder a vitima uma
compensagao pela dignidade violada, por sua integridade psiquica abalada e
pelo seu bem-estar afetado.

No que toca a indenizagao pelo dano existencial, conforme ja dito, esta
visa reparar a destrui¢ao total ou parcial de um projeto de vida e das relagdes
do individuo.

Distingdes essas que muitas vezes nao serdo faceis de fazer, cabendo
aos atores do processo judicial prezar pela exatiddo na descri¢do dos fatos e da
pretensdo adequada para cada situacao a fim de se obter a tutela jurisdicional
especifica e apropriada aos interesses dos individuos.

5 — Distincdes entre perda de uma chance e dano existencial

Relevante, também, apontar as diferengas entre a reparagdo pela perda
de uma chance e o dano existencial.

Perda de uma chance, sumariamente, pode ser entendida como o dano
gerado a partir do tolhimento da oportunidade de se obter um ganho ou de evitar
um prejuizo. O objeto da reparagdo ndo ¢ a vantagem em si, mas o impedimento
de se poder adquiri-la. A partir dessa brevissima explanagao, ja é possivel notar
a enorme dificuldade de se quantificar a indenizagao nesses casos.

Evidenciando o paradoxo que envolve a perda de uma chance, Mariano
Yzquierdo Tolsada, citado por Flavio Higa, expde que:

“Hablar de pérdida de oportunidades implica, por el contra y por
definicion, hablar de una situacion en la que se da aparentemente con-
tradictoria confluencia de dos elementos: la certeza de que, si no hubiese
producido el hecho dafioso, el perjudicado habria mantenido la esperanza
en el futuro de obtener una ganancia o evitar una pérdida patrimonial;
y la incertidumbre definitiva de lo que habria sucedido si no se hubiera
producido el evento.”?’

Diferente ¢ o dano existencial, em que o objeto da reparagdo ¢ a exis-
téncia do individuo no aspecto do projeto de vida e das relagdes interpessoais.
Para restar configurada a referida modalidade de dano imaterial, mostra-se
desnecessaria a averiguacdo de probabilidades, no sentido de se demonstrar os
beneficios perdidos ou os prejuizos obtidos. Para se falar em dano a existéncia

27 HIGA, Flavio da Costa. Perda de uma chance no direito do trabalho. Dissertagdo de Mestrado. 302
fls. Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Orientador: Estévao Mallet. Sdo Paulo, 2011.
p. 66.
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do individuo, o pressuposto ¢ que, concretamente, se tenha um abalo negativo
no quotidiano da pessoa, impedindo-a de fazer o que outrora fazia.

Logo, nota-se que o dano decorrente da perda de uma chance depende
de probabilidade, enquanto o dano existencial se vincula ao contexto de vida.
Em outras palavras, naquele, o dano atinge a perda de uma oportunidade que
poderia (ou ndo) se concretizar; neste, o dano atinge a perda de um contexto
de vida preexistente a conduta geradora do prejuizo.

6 — Doenca e acidente do trabalho como fator gerador do dano existencial

Conforme dispde o art. 19 da Lei n® 8.213/91,

“(...) acidente de trabalho ¢ o que ocorre pelo exercicio do traba-
lho a servigco da empresa ou pelo exercicio do trabalho dos segurados
referidos no inciso VII do art. 11 desta lei, provocando lesdo corporal
ou perturbacgdo funcional que cause a morte ou a perda ou redugao, per-
manente ou temporaria, da capacidade para o trabalho.”

Quando o sinistro laboral causar modificagdes relevantes no projeto
de vida do trabalhador, impedindo-o de realizar as mesmas atividades do seu
cotidiano, ou seja, obstando-o de cultivar os mesmos habitos e hobbies, ¢ ca-
bivel a reparacdo do dano existencial. Como exemplos, um cozinheiro que no
acidente de trabalho vem a perder os movimentos das maos, um trabalhador
que nas horas vagas praticava atividades esportivas e no acidente de trabalho
tem de amputar algum membro que o impeca de praticar as mesmas atividades,
o trabalhador adoentado ou acidentado que ¢ impedido de tocar na igreja que
frequentava ou que tocava um instrumento musical em eventos publicos, o
trabalhador que ajudava instituigoes de caridades e teve esse projeto obstado
pelo acidente ou doenca, dentre outras situacdes.

Da mesma forma, quando o fatidico vier a influir consideravelmente
nas relagdes pessoais do trabalhador, prejudicando a convivéncia familiar e
os demais vinculos interpessoais, € certo que a pretensdo pela reparagao dos
danos existenciais ¢ admissivel. Como exemplos, um pai que perde a visdo em
decorréncia do acidente de trabalho e é impedido de ver o crescimento de seus
filhos, a mulher que fica paraplégica por conta do acidente do trabalho e tem o
exercicio da maternidade prejudicado, dentre outros casos.

Os exemplos formulados acima sdo graves e tragicos, mas foram utili-
zados com a intengdo de melhor demonstrar o preenchimento dos requisitos
proprios da modalidade de dano em estudo. Nesses casos, o trabalhador devera
fazer a prova de que houve o comprometimento do seu projeto de vida.
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Se ndo ocorrerem prejuizos efetivos sobre o projeto de vida e sobre
a vida de relagdes, ndo héa que se falar em reparagdo dos danos existenciais.
Considerar a mera possibilidade futura de lesdo como fator habil a ensejar a
reparacao pela referida modalidade de dano imaterial seria transformar o dano
existencial em reparagao pela perda de uma chance — deturpando-o, portanto.

Casuisticamente, o julgador devera analisar a extensao e a gravidade do
dano. Devera também cuidar de distinguir o dano existencial do dano moral, e
quantificar ambos, se existentes, de modo razoavel e proporcional.

A distin¢do entre o dano moral e o existencial deve acarretar impactos
nao s6 no plano tedrico, mas também no plano pratico, em especial nas conde-
nacgdes judiciais. Isso pela razdo de muitas vezes o dano moral abarcar o dano
existencial no exame da extensdo dos danos. Com o advento da aplicagdo dos
danos existenciais, a ponderacao devera ser exercida com maior precisao nas
decisdes judiciais.

7 — O dano existencial na reforma trabalhista e a tarifacao da indenizacao

ALein®13.467/2017, conhecida como Reforma Trabalhista, veio trazer
um regramento acerca do dano extrapatrimonial, incluindo o dano existencial,
a partir do art. 223-A da CLT.

Conforme indica¢cdo de Enoque Ribeiro dos Santos,

“(...) o legislador brasileiro passou a adotar a expressao dano ex-
trapatrimonial em substituicdo a dano moral, da mesma forma que este
instituto ¢ denominado em Portugal, na Italia e Alemanha, especialmente
por ser de mais amplo espectro, abrangendo inclusive o dano estético.”*

Acerca do dano existencial, o art. 223-B estipula, in verbis, com desta-
ques nao originais, que: “Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou
omissao que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa fisica ou juridica,
as quais sdo as titulares exclusivas do direito a reparagao”.

Notavel € a atecnia da redacdo do artigo supramencionado, pois permite
a interpretacdo de que a pessoa juridica podera sofrer dano existencial, o que
constituiria um contrassenso. O entendimento adequado ¢ de que a pessoa

28 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano extrapatrimonial na Lei n°13.467/2017, da reforma trabalhista.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/08/22/0-dano-extrapatrimonial-na-lei-13-4672017-da-
reforma-trabalhista/>. Acesso em: 1° ago. 2018.
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juridica podera sofrer apenas o dano na esfera moral, em concordancia com a
Sumula n°® 227 do Superior Tribunal de Justi¢a®.

Além de positivar o dano extrapatrimonial, incluido nessa modalidade
o dano existencial, a novel legislagdo trouxe, dentre outros pontos, questio-
naveis critérios de fixa¢do do valor indenizatério, no art. 223-G, retirando do
julgador a possibilidade de medir a real extensdo danosa, nos termos do art.
944 do Codigo Civil.

Pretendeu-se estabelecer critérios objetivos no art. 223-G e propiciar
uma padronizagdo dos valores da reparagdo, além de uma maior possibilidade
de previsdo dos riscos da demanda e seguranca juridica aos diversos atores
sociais, contudo, ao estabelecer o critério de bandas, primeiro com a adogao
da remunera¢@o do trabalhador, depois, pela MP n°® 808 (ndo convertida em
lei), alterando para o teto do beneficio do regime geral da previdéncia social,
além de duvidosa constitucionalidade, trouxe mais inseguranga juridica e
odiosa discriminagdo contra os trabalhadores brasileiros, vez que ndo existe
essa limitacdo no civel®.

Enoque Ribeiro dos Santos apregoa:

“(...) adignidade humana ndo é mensuravel, nao tem prego, possui
um valor inestimavel em face da natureza insubstituivel e unica da per-
sonalidade humana, que nada tem a ver com as fungdes ou atribuigdes
que cada um exerce no dia a dia, seja na vida profissional ou privada,
dai a imponderabilidade de se usar idénticos pardmetros para todos os
individuos. Em outras palavras, colocar todos na mesma balanga.”!

De fato, ndo se pode tarifar a dignidade da pessoa humana, pautar o valor
da indenizacdo por danos extrapatrimoniais a partir da remuneragao significa
distinguir a humanidade a partir do capital, sendo uma inversao completa dos
valores de um Estado de Direito, que busca a salvaguarda da dignidade da pes-
soa humana. A luz dos critérios estabelecidos pela Reforma Trabalhista sobre a
quantificacdo da indenizagdo, pode-se pensar na hipdtese em que uma ofensa de
natureza gravissima aum trabalhador, que receba em torno de R$ 2.000,00 por
més, podera ter indenizagao arbitrada em valor inferior a indenizacdo advinda

29  Stmula n® 227 do STJ: “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

30  SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano extrapatrimonial na Lei n°13.467/2017, da reforma trabalhista.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/08/22/0-dano-extrapatrimonial-na-lei-13-4672017-da-
reforma-trabalhista/>. Acesso em: 1° ago. 2018.

31 SANTOS, Enoque Ribeiro dos. O dano extrapatrimonial na Lei n°13.467/2017, da reforma trabalhista.
Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2017/08/22/0-dano-extrapatrimonial-na-lei-13-4672017-da-
reforma-trabalhista/>. Acesso em: 20 mar. 2019.
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de ofensa de natureza leve a outro trabalhador, que receba em torno de R$
35.000,00 por més — o que ¢ execravel, ante a auséncia de proporcionalidade
e discriminagdo manifesta em razao do critério remuneratorio.

Ademais, esse entendimento foi consubstanciado em enunciado (Enun-
ciado n° 18) aprovado na 2% Jornada de Direito Material e Processual do Tra-
balho®?, conforme segue:

“DANO EXTRAPATRIMONIAL: EXCLUSIVIDADE DE CRI-
TERIOS. Aplicagio exclusiva dos novos dispositivos do Titulo II-A da
CLT areparagao de danos extrapatrimoniais decorrentes das relagdes de
trabalho: inconstitucionalidade. A esfera moral das pessoas humanas ¢é
contetido do valor dignidade humana (art. 1°, 111, da CF) e, como tal, nao
pode sofrer restri¢ao a reparagao ampla e integral quando violada, sendo
dever do Estado a respectiva tutela na ocorréncia de ilicitudes causadoras
de danos extrapatrimoniais nas relagdes laborais. Devem ser aplicadas
todas as normas existentes no ordenamento juridico que possam impri-
mir, no caso concreto, a maxima efetividade constitucional ao principio
da dignidade da pessoa humana (art. 5°, V e X, da CF). A interpretacao
literal do art. 223-A da CLT resultaria em tratamento discriminatorio
injusto as pessoas inseridas na relagéo laboral, com inconstitucionalidade
por ofensa aos arts. 1°, III; 3°, IV; 5°, caput e incisos V e X, e 7°, caput,
todas da Constituicao Federal.”

A impropriedade do referido critério baseado na remuneragao do trabalha-
dor ficou reconhecida com a Medida Provisorian® 808, de 14.11.2017, criou-se
um novo critério, a tarifacdo seria calculada pelo “valor do limite maximo dos
beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social”, com isso, afastou-se o
critério remuneratorio e se adotou o limite de beneficios do RGPS,

Porém, a Medida Provisoria n° 808 nao foi submetida ao exame dos
deputados federais e senadores, o que acarretou a perda de sua eficacia. Sendo
assim, o critério para o calculo da indenizacao voltou a ser o salario contratual
do trabalhador, nas linhas do art. 223-G acrescido a Consolidacao pela Lei n°
13.467/2017, com gritante ofensa ao disposto no caput do art. 5° da CR/88.

Pode-se dizer, juntamente com Guilherme Guimaraes Feliciano e Olivia
de Quintana Figueiredo Pasqualeto, que:

32 Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-visl.asp>. Acesso
em: 20 mar. 2019.
33 Idem.
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“(...) a Reforma ndo sé apostou na tarifagdo dos danos extrapa-
trimoniais como o fez com base no salario contratual do trabalhador,
acarretando que aquele que ganha menos, se sofrer um mesmo dano
que outro trabalhador que ganha mais, receberd menos por esse dano
somente porque sua renda € menor. Nessa linha, sera possivel pensar que
o sofrimento daquele trabalhador de baixa renda tem menos valor do que
o sofrimento daquele que tem renda maior: discriminagao evidente com
base no salario e, ainda por cima, protegida pela lei.”**

Com o fito de se alcancar um entendimento mais claro e preciso sobre
os impactos da tarifacdo do dano extrapatrimonial, tomar-se-a4 um caso pratico
e real como paradigma: o menino Gededo dos Santos.

Gededo, quando contava com 8 (oito) anos de idade, em meados de
1998, comecou a trabalhar, na cidade de Ribeirao Branco (SP), fazendo caixas
de madeira para tomate. Recebia por producdo: R$ 0,05 (cinco centavos) por
caixa montada. O objetivo do menino era juntar dinheiro para adquirir um
videogame e uma bicicleta.

Para exercer as mencionadas atividades, o garoto nao recebeu EPI algum.
Até que em 8 de fevereiro de 2000, Gededo sofreu um grave acidente de trabalho,
no qual, ap6s montar aproximadamente 70 caixas de tomate, teve o seu olho
esquerdo atingido por um prego. Nessa ocasido, o atendimento prestado pelo
tomador dos servigos se limitou a colocagdo de uma gaze com esparadrapo.

O menino Gededo nao foi levado imediatamente ao hospital pelo toma-
dor dos servicos, que ainda lhe pediu que montasse algumas caixas, tendo sido
parcialmente atendido pelo garoto.

Ao final do expediente, ao chegar a sua casa, a mae do garoto levou-o
ao hospital, onde foi diagnosticado que parte do prego ainda continuava dentro
do olho do menino, tendo 1a permanecido por cerca de 10 dias.

O narrado acidente custou ao menino Gededo a perda da visao do seu
olho esquerdo, que precisou ser extraido e substituido por protese.

Pois bem. Tomando por base os valores do salario minimo da época’,
considerando a regra da tarifagdo do dano extrapatrimonial em debate, e que o

34 FELICIANO, Guilherme Guimaraes; PASQUALETO, Olivia de Quintana Figueiredo. Danos extra-
patrimoniais no direito do trabalho e sua reparagdo: analise da tarifagdo introduzida pela reforma
trabalhista no Brasil. Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/juizo-de-valor/
danos-extrapatrimoniais-no-direito-do-trabalho-e-sua-reparacao-24092018>. Acesso em: 20 mar. 2019.

35 Disponivel em: <http://www.guiatrabalhista.com.br/guia/salario_minimo.htm>. Acesso em: 20 mar.
2019.
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dano possui natureza gravissima, Gededo receberia, no maximo, R$ 10.000,00
(dez mil reais). Nesse caso concreto, 0 empregador teve que construir uma casa
no valor de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) como pagamento da indenizagdo,
para assegurar o bem-estar do menino e da familia*®. Em valores atuais, o valor
maximo da indenizagdo por danos extrapatrimoniais seria de R$ 47.700,00
(quarenta e sete mil e setecentos reais).

Assim, ja é possivel compreender a inadequacao dos critérios de tarifagdo
da indenizagdo do dano extrapatrimonial adotados pela LRT.

E gritante a quebra da isonomia do tratamento jurisdicional, em clara
ofensa ao principio da isonomia, consubstanciado no art. 5° da Constituicao
da Republica. Para ilustrar essa situagdo, imagine-se um acidente muito se-
melhante com uma crianga, que venha a perder a visdo do seu olho apds o
infortanio. Porém, o acidente ocorre em uma escola, durante o horario de aula,
por culpa da institui¢do de ensino, que ndo prezou pela seguranga dos seus
alunos. Questiona-se: o valor de indenizacéo por dano extrapatrimonial ficaria
limitado em R$ 47.700,00 (quarenta e sete mil e setecentos reais)? Obviamente
que ndo. Nesse caso, na Justica Comum, nao haveria qualquer limitacdo, e os
valores das condenagdes sdo fixados em valores superiores aos parametros
fixados pela LRT?"3,

Assim, fica claro que a tarifagdo promovida pela reforma trabalhista ¢
flagrantemente inconstitucional, por ofensa ao disposto no inciso III, art. 1°,
no inciso IV, art. 3°, e no caput do art. 5° da CR/88, na medida em que impde
um discrimen sem um critério razoavel para tanto, ja que a limitagao atinge o
cidadao trabalhador, mas ndo atinge o cidadao consumidor, por exemplo. Ade-
mais, sdo atributos inerentes a pessoa humana: a honra, a dignidade, a imagem
¢ a intimidade, cujos valores ndo podem ser tarifados de modo discriminatdrio
para o trabalhador e para o consumidor.

Os dispositivos da tarifacdo da indenizagdo (incisos [ a IV do § 1° do
art. 223-G da CLT) ja estdo sendo questionados no STF quanto as ofensas a
Constituicdo da Republica de 1988 por meio da Acao Direta de Inconstitucio-

36 Uma breve narragao sobre o planejamento da construgao da casa pode ser encontrada no /ink: <https://
mpt-prtl5.jusbrasil.com.br/noticias/2954161/trabalho-infantil-intervencoes-do-mpt-beneficiam-
jovens>. Acesso em: 20 mar. 2019.

37 Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/noticias/2018/fevereiro/df-e-condenado-
a-indenizar-crianca-que-perdeu-a-visao-em-acidente-na-escola>. Acesso em: 20 mar. 2019.

38 Disponivel em: <https://www.midiamax.com.br/cotidiano/2018/crianca-que-perdeu-a-visao-em-escola-
municipal-sera-indenizada-em-r-76-mil/>. Acesso em: 20 mar. 2019.
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nalidade 5.870, que fora ajuizada pela Associagdo dos Magistrados da Justiga
do Trabalho (Anamatra)®.

Ademais, da leitura atenta ao art. 223-B, transcrito alhures, percebe-se
que hd uma referéncia a titularidade do bem extrapatrimonial, a0 mencionar
que a pessoa fisica (geralmente, trabalhador) ou pessoa juridica “sdo as titulares
exclusivas do direito a reparagao”.

Dessa referéncia, pode-se questionar a permanéncia do chamado “dano
indireto”, “dano reflexo” ou “dano em ricochete” nas rela¢des de trabalho, o
que sera discutido no topico a seguir.

8 — E possivel falar em dano existencial reflexo apés a LRT?

O dano sofrido por pessoa em decorréncia de um ato ilicito pode re-
percutir em um terceiro, ou seja, em pessoa direta ou indiretamente ligada a
vitima. Trata-se do dano reflexo ou indireto, também conhecido como “dano
em ricochete”. Tal repercussdo pode ser tanto de ordem patrimonial, quanto
extrapatrimonial do terceiro afetado.

Nesse diapasao, Cahali assevera que:

“(...) embora o dano deva ser direto, tendo como titulares da acao
aqueles que sofrem, de frente, os reflexos danosos, acolhe-se também
o dano derivado ou reflexo, le dommage par ricochet, de que sdo os
titulares que sofrem, por consequéncia, aqueles efeitos, como no caso
do dano moral sofrido pelo filho diante da morte de seus genitores e
vice-versa.”*

Mas, antes de responder a pergunta presente no titulo do presente topico, €
preciso analisar se a legislagdo tem poder para alterar a natureza dos fatos. Sim,
€ preciso questionar se a lei pode dizer “acabou-se o dano reflexo”, enquanto
ele continua ocorrendo nas relagdes laborais.

Pois bem, cedigo ¢ que —embora a Emenda Constitucional n® 45/04 tenha
estendido a competéncia da Justiga do Trabalho em diversas matérias, como,
por exemplo, os pleitos indenizatdrios — a natureza da reparag¢ao por danos ma-
teriais e imateriais continua sendo civil. A disciplina constante no Codigo Civil
acerca da responsabilidade civil ndo limita, nem especifica, a possivel vitima do

39 Disponivel em: <https://www.anamatra.org.br/imprensa/anamatra-na-midia/26124-anamatra-questiona-
no-stf-regras-da-reforma-sobre-indenizacao-por-dano-moral>. Acesso em: 20 mar. 2019.
40 CAHALL Yusef Said. Dano moral. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2005. p. 116.
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evento danoso, ao contrario, deixa em aberto, indeterminando o sujeito passivo
através da locugdo “outrem” (cf. art. 186 do Codigo Civil).

Sem contar ainda que a interpretagdo no sentido de restringir a titularidade
da pretensdo reparatoria viola o disposto no caput do art. 5° da CR/88, bem
como o direito fundamental de agdo e acesso a justiga, garantias constitucionais,
as quais sao clausulas pétreas, sendo certo que — conforme disposi¢ao expressa
do art. 5° inciso XXXV, da Lei Maior — “a lei nao excluira da apreciacao do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Aviolagdo ao caput do art. 5° CR/88 fica evidenciada quando a proibicao
¢ voltada aos casos da competéncia da Justi¢a do Trabalho, mas ndo atinge os
casos de competéncia da Justica Comum.

Sem contar ainda a farta jurisprudéncia do TST acerca do dano reflexo,
como, por exemplo, o julgado transcrito abaixo:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA
SOB A EGIDE DAS LEIS NS. 13.015/2014 E 13.105/2015. DESCA-
BIMENTO. 1. Nulidade. Negativa de prestac@o jurisdicional. Quando
a decisdo se mostra bem langada, com estrita observancia do disposto
nos arts. 93, IX, da Constituicdo Federal e 489 do CPC, ndo se cogita de
nulidade por negativa de prestagao jurisdicional. 2. Indenizagdo por dano
moral reflexo. Irmaos do empregado falecido. O dano moral reflexo ou
em ricochete ¢ aquele devido ao nucleo familiar direto do falecido, nos
quais se presumem incluidos os pais, esposa, filhos e irmaos menores.
Na hipdtese, os irmaos do autor, que pleiteiam o direito a indenizagao,
assim como o de cujus, sao maiores e casados, nao tendo feito prova de
que mantinham lagos de proximidade que dessem ensejo a indenizacao
por dano moral. 3. Indenizag@o por dano moral. Valor arbitrado aos pais
e a esposa do de cujus. A indenizagao por dano moral guarda conteudo
de interesse publico. O valor fixado deve observar a extensdao do dano
sofrido, o grau de comprometimento dos envolvidos no evento, os perfis
financeiros do autor do ilicito e da vitima, além de aspectos secundarios
pertinentes a cada caso. Incumbe ao juiz fixa-lo com prudéncia, bom
senso e razoabilidade.” (TST, ARR 0500509-76.2014.5.17.0132, Terceira
Turma, Rel. Min. Alberto Bresciani, DEJT 01.12.2017, p. 2.384)

Ademais, esse entendimento foi consubstanciado em enunciado (Enuncia-
do n°® 20) aprovado na 2% Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho,
conforme segue:
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“DANO EXTRAPATRIMONIAL: LIMITES E OUTROS AS-
PECTOS

DANOS EXTRAPATRIMONIAIS. O ARTIGO 223-B DA CLT,
INSERIDO PELA LEIN° 13.467, NAO EXCLUI A REPARACAO DE
DANOS SOFRIDOS POR TERCEIROS (DANOS EM RICOCHETE),
BEM COMO A DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS OU MORAIS
COLETIVOS, APLICANDO-SE, QUANTO A ESTES, AS DISPO-
SICOES PREVISTAS NA LEI N° 7.437/1985 E NO TITULO III DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.”!

Conclui-se, assim, que a Lei n® 13.474/2017 ndo decretou o fim do dano
extrapatrimonial em ricochete na Justica do Trabalho, por expressa vedacao
da Constitui¢do da Republica ao esculpir o direito fundamental de agao, como
explanado alhures.

9 — Consideracoes finais

Persiste e deve amadurecer ainda mais, como ndo poderia deixar de ser,
o direito de o trabalhador pleitear indenizag@o por dano existencial decorrente
de doenga ou acidente de trabalho, desde que tenha afetado o seu projeto de
vida e a vida de relagdes.

Assim, os causidicos que representam o interesse dos trabalhadores
devem saber manejar agdes com o escopo de pleitear indenizagdo para seus
clientes por danos existenciais decorrentes de doenca ou acidente de trabalho.

E de fundamental relevancia apontar as distingdes entre o dano existencial
¢ o dano moral, ambos danos imateriais ou extrapatrimoniais. Sao modalidades
independentes e devem ser quantificados autonomamente, observando-se os
critérios da proporcionalidade e da razoabilidade.

A aplicagdo do dano existencial, na Justica do Trabalho, ndo deve ser
banalizada e transformada em simples meio para a obtencdo de ganhos sem
justarazdo. O seu pedido terd que ser coerente, razoavel e proporcional ao dano
existencial sofrido, obtendo-se a devida compensagao e dando concretude ao
principio da reparacdo integral nos casos de doencga ou acidente de trabalho.

No tocante a tarifagao dos danos extrapatrimoniais, buscou-se demons-
trar a ofensa ao principio da isonomia e os impactos diretos na dignidade da
pessoa do trabalhador, sendo luzidia a sua inconstitucionalidade por ofensa ao

41 Disponivel em: <http://www.jornadanacional.com.br/listagem-enunciados-aprovados-vis1.asp>. Acesso
em: 20 mar. 2019.
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caput do art. 5° da CR/88, ja que a remuneracdo do trabalhador ndo pode ser
utilizada como critério para a fixa¢do do valor da indenizagédo, representando
um critério discriminatorio que ndo pode ser referendado pelo Poder Judiciario.

Concernente ao dano reflexo, intentou-se apontar que tal modalidade
ainda persiste, igualmente em razao do disposto no art. 5° da Constitui¢do da
Reptiblica de 1988, pois ndo se pode tratar desigualmente situagdes iguais pelo
simples fato de a competéncia ser da Justiga do Trabalho ou da Justica Comum.
Ademais, a interpreta¢do contraria se choca ao direito de acdo, uma garantia
fundamental prevista na mesma Lei Maior.

A justa responsabilizacao civil nas relagdes laborais ¢ a salvaguarda da
dignidade da pessoa do trabalhador e € sob esse prisma que cada caso devera
ser examinado pela Justica do Trabalho, a qual tem por missdo humanizar as
relacdes de trabalho.

Recebido em: 22/03/2019
Aprovado em: 24/04/2019
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