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INTRODUCAO

o prefaciar uma de suas mais conhecidas obras, o professor Alain

Supiot destacou que a razdo humana ndo € jamais um dado imediato

da consciéncia, sendo antes um produto de instituigdes que permitem
que cada homem assegure sentido a sua existéncia, encontrem um lugar na
sociedade e 14 possam expressar seu proprio talento'. O papel das instituigcdes e
institutos de direito do trabalho, que cuidam da relacdo empregado/empregador
nos paises capitalistas, ¢ inegavel.

Dentre os institutos de direito do trabalho destinados a viabilizar a
plena busca de equilibrio entre vida e trabalho especial mencdo deve ser feita
aos chamados periodos de descanso, como o repouso semanal ¢ as férias; as
diversas formas de interrupgdo e suspensdo do contrato de trabalho, como as
licengas para tratamento médico e para formagao profissional, e, finalmente, as
situagdes que os italianos convencionaram chamar de tempo libero destinato®, a
saber, as atividades de voluntariado, doagdo de sangue, e, poderiamos acrescer,
a interrupgao do contrato de trabalho para prestar exame vestibular.

*  Advogada, doutora e mestre em Direito do Trabalho pela PUC Minas; professora de Direito e Processo
do Trabalho da Faculdade Casa do Estudante de Aracruz/ES; professora de Direito do Trabalho e
Previdenciario de cursos de pos-graduagdo.

**  Advogado; graduado em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte; mestre e doutor
pela Universidade de Sdo Paulo — USP; professor de direito nos cursos de graduagdo da USJT e da
EAESP FGV/SP e em diversos cursos de pos-graduacdo; membro pesquisador do Instituto Brasileiro
de Direito Social Cesarino Junior.

1 “Laraison humaine n’est jamais une donnée immediate de la conscience: elle est le produit des institu-
tions qui permettent & chaque homme de donner sens a son existence, qui lui reconnaissent une place
dans la société et lui permettent d’y exprimer son talent proper.” (SUPIOT, Alain. Critique du droit du
travail. Paris: Presses universitaires de France, 2002. p. XX)

2 NICCOLALI, Alberto. Orario di lavoro e resto della vita. Lavoro e diritto, anno XXIII, n. 2, primavera
2009, p. 243-253.
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Esses periodos de descanso, contudo, ndo sdo sempre respeitados por
aqueles que detém o poder econdmico, causando aos trabalhadores prejuizos
biologicos, sociais e econdmicos. Ha situacdes de descumprimento pontual,
motivado por alguma contingéncia momentanea, ¢ situagdes, muito mais
graves, de violacdo contumaz da norma, motivada pela expectativa de ganho
com o descumprimento da norma, ¢ facilitada pelo fragil sistema brasileiro de
fiscalizag@o governamental das relagdes de trabalho, que carece de servidores
suficientes para fiscalizar todas as empresas existentes nesse pais’.

O descumprimento estratégico das normas trabalhistas por determinadas
empresas que se sujeitam as sangdes legais por constatarem que a eventual
aplicagdo delas acaba sendo menos onerosa do que o fiel cumprimento do
ordenamento juridico (politica conhecida pela expressdo “risco calculado™) é
facilmente visualizado no exemplo da instituigdo financeira que exige o labor
em sobrejornada e ndo o remunera corretamente. Se em determinada agéncia
100 trabalhadores estiverem nessa situagdo e apenas 50 ajuizarem a agdo, a
empresa auferiu um lucro significativo. Ganho aumentado pelo fato de 25 dos
50 que propuseram a agdo aceitarem, para outorgar quitacdo plena dos débitos,
cinquenta por cento ou menos do valor que efetivamente lhe ¢ devido. Por
fim, 15 dos 25 trabalhadores recebem menos do que deveriam em razio de
seu contrato de trabalho ter se prolongado por mais de cinco anos, deixando,
portanto, de receber algumas parcelas alcangadas pela prescri¢ao. De sorte que
somente 10 dos 100 trabalhadores que se ativaram em regime de sobrejornada
efetivamente recebem o que lhes ¢ devido. E ainda assim, o empregador em
questdo lucra com a demora processual, vez que durante o tramite da acéo o
débito da empresa esteve sujeito a juros de 1% ao més e o valor contingenciado
correspondente a ele estava sendo emprestado no cheque especial ou no cartdo
de crédito a um percentual superior a 10% ao més.

O exemplo ¢ hipotético, mas situagdes de descumprimento deliberado e
contumaz da legislagdo trabalhista, como a narrada, sdo verificadas na pratica
com triste regularidade. Ele ilustra como alguns empregadores efetivamente
auferem grandes ganhos mediante a exploracdo da mao de obra de seus traba-
lhadores em regime de sobrejornada, usando estratégias gerenciais proprias de
um momento histérico em que, como bem enfatiza Alain Supiot, “ao invés de

3 O modelo de tutela das relagdes de trabalho no Brasil infelizmente privilegiou mecanismos de tutela
repressiva da relagdo de emprego em detrimento de mecanismos de tutela preventiva. A dotagdo
orgamentaria da Justica do Trabalho, normalmente acionada individualmente ap6s o rompimento do
vinculo empregaticio de determinado empregado e que, portanto, destina-se muito mais a reprimir as
irregularidades cometidas pelos empregadores do que a preveni-las, é bastante superior a do Ministério
do Trabalho e Emprego, cuja fungdo compreende autorizar a instalagdo e o inicio de atividades das
empresas ¢ fiscalizar periodicamente o seu funcionamento, atuando, portanto, de forma preventiva.
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indexarmos a economia as necessidades dos homens e as finangas as necessi-
dades da economia, nés indexamos a economia as exigéncias das finangas ¢
tratamos os homens como capital humano a servigo da economia’. Mecanismos
préoprios de uma sociedade dita moderna que, como observou Alberto Niccolai,
acompanhou a inversao da relagdo entre ritmo de trabalho e ritmo de existéncia,
com aquele ditando inexoravelmente este®.

E preciso, contudo, ressaltar, e de forma enfatica, que ndo ¢ apenas a
inadimpléncia das parcelas correspondentes a sobrejornada que torna o seu
uso indiscriminado e abusivo, como uma estratégia gerencial, um mal para o
empregado. Ainda que as horas suplementares sejam corretamente quitadas,
o0 prejuizo que essa politica causa ao trabalhador, impedindo-o de desfrutar
do convivio com seus amigos, fazendo-lhe perder a oportunidade de ver seus
filhos crescer e, por vezes, privando-o até mesmo do direito de exercer seu
credo religioso, subsistira.

E possivel perceber prejuizo ao desfrute pelo trabalhador dos prazeres de
sua propria existéncia tanto quando dele se exige a realizacdo de horas extras
em tempo superior ao determinado pela lei como quando dele se exige um nu-
mero tdo grande de atribui¢des que precise permanecer em atividade durante
seus periodos de descanso, ainda que longe da empresa, ou fique esgotado ao
ponto de ndo encontrar forcas para desfrutar de seu tempo livre.

A constatacdo se torna ainda mais grave quando se tem claro que essa
forma de exploragdo da mao de obra do trabalhador ocorre, por vezes, a revelia
da vontade do empregado, seja por precisar do acréscimo salarial corresponden-
te, seja por temer sua demissdo. Seja qual for a hipdtese, o trabalhador estara
abdicando de seu lazer, do deleite que poderia ter, para aumentar os ganhos
do empregador.

Essa hiperexploragdo da mao de obra humana, acompanhada ou nao
de contraprestacdo em pecunia, causa ao trabalhador um tipo de prejuizo que
vem sendo doutrinariamente chamado de dano existencial. O presente artigo
objetiva analisar a figura em questdo cuidando, dentre outras coisas, da sua

4 “Aulieu d’indexer I’économie sur les besoins des hommes, et la finance sur les besoins de I’économie,
on indexe 1’économie sur les exigences de la finance et on traite les hommes comme du ‘capital humain’
au service de I’économie.” (SUPIOT, Alain. L ‘esprit de Philadelphie: la justice sociale face au marché
total. Paris: Seuil, 2010. p. 24-25)

5 “E parassoalmente puo si dirsi che tale approccio metodologico, inadeguato nell’epoca fordista, ha
trovato fertile terreno nella moderna societa, che ha visto invertirsi il rapporto fra ritmi di lavoro e
ritmi dell’esistenza, com i primi a dettare inesorabilmente i seccondi.” (NICCOLAI, Alberto. Orario
di lavoro e resto della vita. Lavoro e diritto, anno XXIII, n. 2, primavera 2009, p. 243-253)
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distingdo em relagdo a figura do dano moral (também previsto no arcabougo
do Direito do Trabalho).

1 — O DANO EXISTENCIAL NAS RELACOES DE TRABALHO

O dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de dano
a existéncia do trabalhador, decorre da conduta patronal que impossibilita o
empregado de se relacionar e de conviver em sociedade por meio de atividades
recreativas, afetivas, espirituais, culturais, esportivas, sociais ¢ de descanso, que
lhe trardo bem-estar fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade; ou que o
impede de executar, de prosseguir ou mesmo de recomegar os seus projetos de
vida, que serdo, por sua vez, responsaveis pelo seu crescimento ou realizagdo
profissional, social e pessoal.

Julio César Bebber, um dos autores a adotar essa expressao para designar
as lesdes que comprometem a liberdade de escolha e frustram o projeto de vida
que a pessoa elaborou para sua realizacdo como ser humano, esclarece haver
optado por qualificar esse dano com o epiteto ja transcrito justamente porque
o impacto por ele gerado “provoca um vazio existencial na pessoa que perde
a fonte de gratificagdo vital™.

Nos danos desse género, o ofendido se vé privado do direito fundamental,
constitucionalmente assegurado, de, respeitando o direito alheio, livre dispor
de seu tempo fazendo ou deixando de fazer o que bem entender. Em ultima
analise, ele se vé despojado de seu direito a liberdade e a sua dignidade humana’.

Giuseppe Cassano citado por Amaro Alves de Almeida Neto esclarece
que por dano existencial “se entende qualquer dano que o individuo venha a
sofrer nas suas atividades realizadoras (...). Flaviana Rampazzo Soares, por sua
vez, considera que ele “abrange todo acontecimento que incide, negativamente,
sobre o complexo de afazeres da pessoa, sendo suscetivel de repercutir-se, de

959

maneira consistente — temporaria ou permanentemente — sobre a sua existéncia’.

Dessa maneira, estatui Amaro Alves de Almeida Neto:

6  BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biologico e existencial): breves consideragdes.
Revista LTr, Sao Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 28.

7  ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 48.

8  Idem, p. 46.

SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 44.
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“(...) toda pessoa tem o direito de ndo ser molestada por quem quer
que seja, em qualquer aspecto da vida, seja fisico, psiquico ou social.
Submetido ao regramento social, o individuo tem o dever de respeitar
e o direito de ser respeitado, porque ontologicamente livre, apenas
sujeito as normas legais e de conduta. O ser humano tem o direito de
programar o transcorrer da sua vida da melhor forma que lhe pareca,
sem a interferéncia nociva de ninguém. Tem a pessoa o direito as suas
expectativas, aos seus anseios, aos seus projetos, aos seus ideais, desde
os mais singelos até os mais grandiosos: tem o direito a uma infancia
feliz, a constituir uma familia, estudar e adquirir capacitagdo técnica,
obter o seu sustento e o seu lazer, ter saude fisica e mental, ler, praticar
esporte, divertir-se, conviver com 0s amigos, praticar sua crenga, seu
culto, descansar na velhice, enfim, gozar a vida com dignidade. Essa ¢
a agenda do ser humano: caminhar com tranquilidade, no ambiente em
que sua vida se manifesta rumo ao seu projeto de vida.”"?

No ambito das relagcdes de trabalho, verifica-se a existéncia de dano
existencial quando o empregador impde um volume excessivo de trabalho ao
empregado, impossibilitando-o de estabelecer a pratica de um conjunto de ati-
vidades culturais, sociais, recreativas, esportivas, afetivas, familiares, etc., ou
de desenvolver seus projetos de vida nos ambitos profissional, social e pessoal.

O tipo de dano ora em estudo, segundo Flaviana Rampazzo Soares, ¢
capaz de atingir distintos setores da vida do individuo, como: a) atividades
bioldgicas de subsisténcia; b) relagdes afetivo-familiares; ¢) relacdes sociais; d)
atividades culturais e religiosas; ¢ e) atividades recreativas ¢ outras atividades
realizadoras, tendo em vista que qualquer pessoa possui o direito a serenidade
familiar, a salubridade do ambiente, a tranquilidade no desenvolvimento das
tarefas profissionais, ou ao lazer, etc.!.

Outra forma inquestionavel de dano existencial consiste em submeter
determinado trabalhador a condi¢do degradante ou andloga a de escravo.
Como bem pondera a autora citada por ultimo, “as condi¢des de vida aviltan-
tes que, normalmente, sdo impostas a tais trabalhadores também integram o

10 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 49.

11 Quanto a atividade biologica de subsisténcia, assinala Flaviana Rampazzo Soares que ¢ aquela em que
“a pessoa sofreu uma lesdo fisica que a impediu de realizar atividades de subsisténcia que, em condigdes
normais anteriores, seriam plenamente possiveis, tais como as relacionadas a alimentagao, higiene ou
locomogao”. Veja-se: SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 47.
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dano existencial, pois ndo ha como alguém manter uma rotina digna sob tais
circunstancias™2,

A impossibilidade de autodeterminagdo que o trabalho “escravizado”
acarreta, bem como as restricdes severas ¢ as privagoes que ele impoe, modi-
ficam, de forma prejudicial, a rotina dos trabalhadores a ele submetido, princi-
palmente no horario em que estdo diretamente envolvidos na atividade laboral
para a qual foram incumbidos®.

2 —-ELEMENTOS DO DANO EXISTENCIAL

Além dos elementos inerentes a qualquer forma de dano, como a exis-
téncia de prejuizo, o ato ilicito do agressor e o nexo de causalidade entre as
duas figuras, o conceito de dano a existéncia ¢ integrado por dois elementos,
quais sejam: a) o projeto de vida; e b) a vida de relagdes!“.

O primeiro deles Julio César Bebber associa a tudo aquilo que determina-
da pessoa decidiu fazer com a sua vida. Como bem pondera o aludido autor, o ser
humano, por natureza, busca sempre extrair o maximo das suas potencialidades,
o que o leva a permanentemente projetar o futuro e realizar escolhas visando
a realizagdo do projeto de vida. Por isso, afirma que qualquer fato injusto que
frustre esse destino, impedindo a sua plena realizacdo e obrigando a pessoa a
resignar-se com o seu futuro, deve ser considerado um dano existencial'’.

Ainda sobre o mesmo elemento, Hidemberg Alves da Frota observa que o
direito ao projeto de vida somente ¢ efetivamente exercido quando o individuo
se volta a propria autorrealizagdo integral, direcionando sua liberdade de escolha
para proporcionar concretude, no contexto espago-temporal em que se insere,
as metas, aos objetivos e as ideias que dao sentido a sua existéncia'.

Quanto a vida de relagdo, o dano resta caracterizado, na sua esséncia,
por ofensas fisicas ou psiquicas que impecam alguém de desfrutar total ou
parcialmente dos prazeres propiciados pelas diversas formas de atividades

12 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 76.

13 Idem,p.75.

14  Essa classificagdo ¢é feita por Hidemberg Alves da Frota em artigo doutrinario que aborda as nogdes
fundamentais sobre o dano existencial. Veja-se: FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes fundamentais
sobre o dano existencial. Revista Ciéncia juridica, Belo Horizonte, v. 24, 2010, p. 275.

15 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biologico e existencial): breves consideragdes.
Revista LTr, Sdo Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 28.

16 FROTA, Hidemberg Alves da. Nog¢des fundamentais sobre o dano existencial. Revista Ciéncia Juridica,
Belo Horizonte, v. 24, 2010, p. 276.
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recreativas e extralaborativas, tais quais a pratica de esportes, o turismo, a
pesca, o mergulho, o cinema, o teatro, as agremiagdes recreativas, entre tantas
outras. Essa vedacdo interfere decisivamente no estado de animo do trabalha-
dor atingindo, consequentemente, o seu relacionamento social e profissional.
Reduz, com isso, suas chances de adaptagdo ou ascens@o no trabalho, o que
reflete negativamente no seu desenvolvimento patrimonial'’.

Em suma, o dano a vida de relagdo, ou dano a vida em sociedade, como
bem observa Amaro Alves de Almeida Neto: “indica a ofensa fisica ou psiquica
a uma pessoa que determina uma dificuldade ou mesmo a impossibilidade do
seu relacionamento com terceiros, o que causa uma alteracdo indireta na sua
capacidade de obter rendimentos™®,

Hidemberg Alves da Frota, por sua vez, pondera que o prejuizo a vida
de relagdo diz respeito ao conjunto de relagées interpessoais, nos mais diversos
ambientes e contextos, que permite ao ser humano estabelecer a sua Zistdria
vivencial € se desenvolver de forma ampla e saudavel, ao comungar com seus
pares a experiéncia humana, compartilhando pensamentos, sentimentos, emo-
¢oOes, habitos, reflexdes, aspiragdes, atividades e afinidades, e crescendo, por
meio do contato continuo (processo de didlogo e de dialética), em torno da
diversidade de ideologias, opinides, mentalidades, comportamentos, culturas
e valores insitos a humanidade®.

E facil imaginar o dano causado & “vida de relagdo” de determinado em-
pregado em decorréncia de condutas ilicitas regulares do empregador, como a
constante utilizagdo de mao de obra em sobrejornada, impedindo o empregado
de desenvolver regularmente outras atividades em seu meio social. Nao se pode,
contudo, descuidar da hipotese de o dano a vida da relagdo poder ser causado
por um unico ato. Um bom exemplo seria o do empregador que compele deter-
minado empregado a terminar determinada tarefa, que ndo era tdo urgente ou
que poderia ser concluida por outro colega, no dia, por exemplo, da solenidade
de formatura ou de primeira eucaristia de um de seus filhos, impedindo-o de
comparecer a cerimonia.

17 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 52.

18 Idem, p. 52. O autor cita alguns exemplos de dano a vida de relagdo, que sdo os seguintes: a) procedi-
mentos imperitos médicos que acarretam a pessoa problemas ortopédicos e a impossibilidade de praticar
esportes, como correr, jogar bola, ténis, etc.; b) a divulgagdo de noticias difamatorias infundadas que
acarretam humilhagéo e depressdo; c) acidentes que causam a sindrome do panico ou problemas na
fala, como tartamudez etc.

19 FROTA, Hidemberg Alves da. Nogdes fundamentais sobre o dano existencial. Revista Ciéncia Juridica,
Belo Horizonte, v. 24, 2010, p. 277.
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No tocante as relagdes familiares ndo é demasiado ressaltar que a
Constitui¢do de 1988 expressamente estatui que “a entidade familiar, base da
sociedade, tem especial protecio do estado” (art. 226, caput) e que “E dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentagdo, a educagao,
ao lazer, a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar” (art. 227). E como bem observa Maria Vittoria Balles-
trero, a tutela da familia ndo pode prescindir das normas que impde ao tomador
dos servigos o sacrificio de reconhecer ao trabalhador direitos cujo exercicio
pressupde que ele saia do trabalho com tempo e energia para se dedicar ao seio
de sua familia. Em outras palavras, a ideia de prote¢do da familia passa pela
conciliagdo entre interesse do empregador de usar o trabalhador da forma que
lhe for mais proficua e o interesse do trabalhador a satisfazer as exigéncias de
sua vida privada e familiar®.

E as atividades recreativas, como bem observa Eugénio Bonvicini, citado
por Hidemberg Alves da Frota, representam “uma fonte de equilibrio fisico e
psiquico, tal a compensar o intenso desgaste peculiar a vida agitada do mundo
moderno™?'. Ao discorrer sobre tais atividades, Guido Gentile, citado pelo mes-
mo autor nacional, assinala que “o incremento delas facilita o desenvolvimento
da propria labuta profissional 2,

Os tribunais vém, ainda timidamente, reconhecendo essa nova figura.
O Tribunal Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul, em decisdo relatada
pelo Desembargador Federal do Trabalho José Felipe Ledur, estabeleceu o
pagamento de indenizag@o a trabalhadora que fora vitima de dano existencial,
por ter trabalhado sobre jornada excedente ao limite de tolerancia, veja-se:

“DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA EXCEDENTE DO
LIMITE LEGAL DE TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS.
O dano existencial € uma espécie de dano imaterial, mediante o qual, no

20 “A valle della tutela (nella Costituzione e nelle leggi) del ‘bene’ famiglia, e dunque nel diritto del
lavoro in senso stretto, il contemperamento prende corpo nelle norme che impongono un sacrificio
dell’interesse del datore di lavoro (sacrificio ‘ragionevole’, cio¢ proporzionato alla salvaguardia del
bene tutelato), attibuendo al lavoratore diritti (congedi, permessi, flessibilita e riduzioni di orario), il cui
esercizio consente di ‘liberare’ dal lavoro tempo ed energie da dedicare alle cure familiar. In altri termi-
ni, parliamo del contemperamento tra I’interesse del datore di lavoro all’utilizzazione massimamente
proficua del lavoro e dunque anche della singola prestazione di lavoro che retibuische, e I’interesse
del lavoratore a soddisfare le esigenze della sua vita privata e familiare.” (BALLESTRERO, Maria
Vittoria. La Conciliazione tra lavoro e famiglia. Brevi Considerazioni introduttive. Lavoro e diritto,
anno XXIII, n. 2, primavera 2009, p. 163)

21 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 58.

22 Idem, p. 60.
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caso das relagdes de trabalho, o trabalhador sofre danos/limitagdes em
relacdo a sua vida fora do ambiente de trabalho em razdo de condutas
ilicitas praticadas pelo tomador do trabalho. Havendo a prestag@o habi-
tual de trabalho em jornadas extras excedentes do limite legal relativo
a quantidade de horas extras, resta configurado dano a existéncia, dada
a violagdo 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.”?

No referido processo, o Desembargador-Relator José Felipe Ledur ainda
aduz que a prestacdo de horas extras ndo representa, em regra, dano imaterial/
existencial. Na verdade, ¢ o trabalho prestado em jornadas que excedem ha-
bitualmente o limite legal de duas horas extras diarias, tido como pardmetro
toleravel, é que representa afronta aos direitos fundamentais do trabalhador
e uma forma de aviltamento do mesmo. Portanto, € o trabalho prestado em
jornadas extenuantes que autorizam a conclusdo de ocorréncia do dano in re
ipsa**. Extrai-se ainda do aludido julgado essa relevante passagem:

“Os direitos fundamentais previstos no art. 7° da Constitui¢ao de
1988, dentre eles o disposto no inciso XIII (duragdo do trabalho normal
ndo superior a oito horas diarias e quarenta e quatro semanais, facultada
a compensacao de horarios e a redugdo da jornada, mediante acordo ou
convengao coletiva de trabalho) e no inciso XXII (reducdo dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e segu-
ranga) sdo concregdes de valores e normas de carater principiologico
e correspondem a uma decisdo juridico-objetiva de valor adotada pela
Constituigdo. Esta prevé valores e principios, dentre outros, no Predmbulo
(e.g., a asseguragdo do exercicio dos direitos sociais, da liberdade e do
bem-estar), no art. 1°, Il e IV (dignidade da pessoa humana os valores
sociais do trabalho e da livre-iniciativa), e no rol dos direitos sociais
elencados no art. 6° (e.g., o direito a saude, ao trabalho, ao lazer e a segu-
ranga). Do principio da dignidade da pessoa humana, nucleo dos direitos
fundamentais em geral, decorre o direito ao livre desenvolvimento da

23 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal Regional do Trabalho, RO 105-14.2011.5.04.0241, Relator Des.
José Felipe Ledur, 1* Turma, Diario eletronico da Justica do Trabalho, Porto Alegre, 3 jun. 2011.
24 Idem.
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personalidade do trabalhador, nele abarcado o desenvolvimento profissio-
nal mencionado no art. 5°, XIII, da Constitui¢ao, o que exige condi¢des
dignas de trabalho e observancia dos direitos fundamentais assegurados
aos trabalhadores. Finalmente, esses valores e principios vinculam nao
s0 o Estado (eficacia vertical dos direitos fundamentais), mas também
o empregador/organizagdo econdmica (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ou eficacia em face dos particulares).”?

3 — 0 PROJETO DE VIDA E A VIDA DE RELACAO COMO DIREITOS
DA PERSONALIDADE DO TRABALHADOR

Enquanto protetores da dignidade da pessoa humana, os direitos da perso-
nalidade t€m por objeto assegurar os elementos constitutivos da personalidade
do ser humano, tomada nos aspectos da integridade fisica, psiquica, moral e
intelectual da pessoa humana. Ademais, sdo direitos que jamais desaparecem
no tempo e nunca se separam do seu titular.

Acentua Flaviana Rampazzo Soares que a tutela a existéncia da pessoa
resulta na valorizagdo de todas as atividades que a pessoa realiza, ou pode
realizar, tendo em vista que tais atividades sdo capazes de fazer com que o in-
dividuo atinja a felicidade, exercendo, plenamente, todas as faculdades fisicas
e psiquicas. Além disso, a felicidade é, em ultima analise, a razdo de ser da
existéncia humana®.

Sendo assim, o bem-estar e a qualidade de vida “s@o a exteriorizagdo de
toda a potencialidade da personalidade da pessoa, representam a agdo do ser
humano, destinada a atingir a felicidade, a realizag@o, a busca da razao de ser
da existéncia™?.

O dano a existéncia do trabalhador acarreta, assim, em violacdo aos
direitos da personalidade do trabalhador. A lesdo ao projeto de vida e a vida
de relagdo afronta as seguintes espécies de direitos da personalidade: direito
a integridade fisica e a psiquica, direito a integridade intelectual, bem como o
direito a integragdo social?.

25  Idem.

26 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 37.

27 Idem,p. 39.

28 Paulo Eduardo V. de Oliveira trata do direito a integragdo como uma 4 (quarta) espécie de direito da
personalidade do trabalhador. Para o autor, o direito da personalidade & integragao social visa assegurar
ao trabalhador o direito de “ser essencialmente politico, essencialmente social, a pessoa humana tem
direito ao convivio familiar, ao convivio com grupos intermedidrios existentes entre o individuo e o
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O dano existencial impede a efetiva integragdo do trabalhador a socie-
dade, impedindo o seu pleno desenvolvimento enquanto ser humano. A efetiva
utilizacdo de todas as suas potencialidades somente seria possivel com o desfrute
de todas as esferas de sua vida, a saber: cultural, afetiva, social, esportiva,
recreativa, profissional, artistica, entre outras.

No que tange ao direito ao lazer, assinala Marcio Batista de Oliveira que
a sua aplicagdo e eficicia traduz-se na garantia da efetividade da dignidade da
pessoa humana do trabalhador, pois, além de esse direito assegurar o desen-
volvimento cultural, pessoal e social do trabalhador, tem ainda por objetivo a
melhoria da qualidade de vida do trabalhador, o resguardo de sua incolumidade
fisica, intimidade e privacidade fora do ambiente do trabalho®.

E por meio, ainda, do direito ao lazer, que o trabalhador adquire o direito
a desconexao. Tal direito relaciona-se com os direitos fundamentais relativos
as normas de saude, higiene e seguranga do trabalho descritas na Constituigdo
Federal quanto a limitacdo da jornada, ao direito ao descanso, as férias, e a
reducdo de riscos de doencas ¢ acidentes de trabalho (art. 7°, incisos XIII, XV,
XVII e XXII, da CF), pois demonstram a preocupagdo com a incolumidade
fisica e psiquica, bem como com a restaurac@o da energia do trabalhador.

Nesse aspecto, “o reconhecimento da figura do dano existencial na tipo-
logia da responsabilidade civil exsurge como a consagragao juridica da defesa
plena da dignidade da pessoa humana™!, tendo em vista que

“O dano existencial, em suma, causa uma frustragdo no projeto
de vida do ser humano, colocando-o em uma situacdo de manifesta in-
ferioridade — no aspecto de felicidade e bem-estar — comparada aquela
antes de sofrer o dano, sem necessariamente importar em um prejuizo

Estado, grupos a que se associa pelas mais diversas razdes (recreaco, defesa de interesses corporativos,
por convicgdo religiosa, por opg¢do politico-partidaria, etc.), direito do exercicio da cidadania (esta
tomada no sentido estrito [status ligado ao regime politico] e no sentido lato: direito de usufruir de
todos os bens de que a sociedade dispde ou deve dispor para todos e ndo s para eupatridas, tais como
educagdo escolar nos diversos niveis, seguridade social (satide publica, da previdéncia ou da assisténcia
social)”. Veja-se: OLIVEIRA, Paulo Eduardo V. de. O dano pessoal no direito do trabalho. 2. ed. Sdo
Paulo: LTr, 2010. p. 30.

29 BATISTA, Marcio Oliveira. A regulagdo do direito ao lazer no resgate da dignidade humana do trab-
alhador e sua formagéo social. In: ALMEIDA, Roberto Ribeiro de; CRUZ, Priscila Aparecida Silva;
ALVES, Marianny (Org.). Direitos humanos em um contexto de desigualdades. Sao Paulo: Boreal,
2012. p. 182.

30 OLIVEIRA, Christiana D’arc Damasceno. O direito do trabalho contemporaneo. Sao Paulo: LTr, 2012.
p. 52.

31 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 62.
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econdmico. Mais do que isso, ofende diretamente a dignidade da pessoa,
dela retirando, anulando, uma aspiragao legitima (...).”*?

Em razdo disso, ensina Bruno Lewicki que a personalidade, em todos
0s seus aspectos e desdobramentos, encontra sua garantia na cldusula geral de
tutela da pessoa humana, cujo ponto de confluéncia ¢ a dignidade da pessoa
humana, por encontrar-se no apice do ordenamento juridico e funcionar como
um valor reunificador da personalidade a ser tutelada®.

4 — 0 DANO EXISTENCIAL E A SAUDE DO TRABALHADOR

Como visto, a submissao de determinado trabalhador a exaustivo regime
de trabalho culmina na formac¢do do dano ao projeto de vida e a sua existén-
cia, pois priva-lhe de tempo para o lazer, para a familia e para o seu proprio
desenvolvimento pessoal, cultural, artistico e intelectual, afetivo, entre outros.
Pode também resultar em prejuizo para a saude do trabalhador, motivo pelo
qual devera ser duplamente combatido.

No que tange a protecao a satide do trabalhador, Mauricio Godinho Delga-
do, em debate ja realizado sobre a reducdo da duragdo do trabalho para 40 horas
semanais no Brasil, assinala que a extensdo do tempo de disponibilidade humana
em decorréncia do contrato laboral implica repercussdes em varios planos da vida
do trabalhador. Destaca o autor que essa extensao do tempo de disponibilidade
humana oriunda do contrato laboral acarreta repercussdes no plano da sua satde
e da sua educagdo, além de influenciar no plano de suas relagdes com a familia
e correspondentes criangas ¢ adolescentes envolvidos. Nesse aspecto, assegura
que a ampliacdo da jornada, inclusive com a prestagdo de horas extras, acentua,
drasticamente, as possibilidades de ocorréncia de doengas profissionais, ocupa-
cionais ou acidentes do trabalho, ao passo que sua reduc@o diminui de maneira
significativa tais probabilidades da denominada infortunistica do trabalho.

Portanto, é esse quadro oriundo da violagdo a existéncia do trabalhador,
enquanto ser humano dotado de projetos de cunho pessoal, profissional e pes-
soal, que traz como consequéncia o comprometimento da sua saude, que sera
responsavel pelo aparecimento de doengas do trabalho que poderdo colocar
em risco a saude fisica e mental do empregado. Quanto maior a agressao a

32 Idem,p. 62.

33 LEWICKI, Bruno. 4 privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 77.

34 DELGADO, Mauricio Godinho. Duragéo do trabalho: o debate sobre a redugao para 40 horas semanais.
Revista Sintese Trabalhista e Previdenciaria, Sdo Paulo, ano XXII, n. 256, out. 2010, p. 8.
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satde do trabalhador no ambiente de trabalho, maior também sera a agressdo
ao seu sistema imunolégico, ficando este cada vez mais vulneravel a doengas
decorrentes do trabalho.

Quando o trabalhador € vitima de lesdo por esfor¢os repetitivos, ele nao
padece apenas de um dano a sua saude, mas também de um consequente dano
existencial. A razdo ¢ a seguinte: a les@o por esforgos repetitivos atinge o sis-
tema musculo-esquelético da pessoa, principalmente os membros superiores,
sendo assim, pode, em estagio avancado, gerar a incapacidade para diversas
atividades. A lesao por esforgos repetitivos decorre de uma exposigdo descon-
trolada aos fatores que a desencadeiam, exposi¢do essa geralmente determinada
por iniquas condigdes de trabalho as quais o trabalhador pode ser submetido®.

Nesse aspecto, “a dor intensa, o formigamento, a dorméncia, etc., oca-
sionados pela lesdo por esforgos repetitivos € dano a satude e atinge, negativa-
mente, a pessoa que, em funcao de tais sintomas, ndo consegue manter a rotina
de atividades mantida no periodo anterior a lesao”.

Em razao disso,

“A LER, em estagio avancado, impede a pessoa de realizar ndo
apenas atividades profissionais habituais como obsta o exercicio de ta-
refas singelas do dia a dia, como varrer a casa, tomar banho, cozinhar,
ou atividades de lazer, como tocar violdo. Uma alteragdo prejudicial
nos habitos de vida, transitoria ou permanente: eis o dano existencial.”’

O direito fundamental a satide esta diretamente relacionado a qualidade de
vida dos trabalhadores no ambiente de trabalho e visa promover a sua incolumi-
dade fisica e psiquica durante o desenvolvimento da sua atividade profissional,
de modo que o trabalho possa ser executado de forma saudavel e equilibrada e
que o trabalhador possa de 14 sair em condigdes de desenvolver outras atividades,
desfrutando, assim, dos prazeres de sua existéncia enquanto ser humano.

5—-DANO MORAL E DANO EXISTENCIAL: DISTINCAO E CUMULACAO

De acordo com De Pléacido Silva, a expressdo dano deriva do latim
damnum e significa todo mal ou ofensa que tenha uma pessoa causado a outrem,

35 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 76.

36 Idem, p. 76.
37 Idem, p. 76.
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da qual possa resultar uma deterioragdo ou destruigdo a alguma coisa dele ou
gerar um prejuizo a seu patrimonio®.

Para Sérgio Martins, em sentido amplo, dano:

“E um prejuizo, ofensa, deterioragdo, estrago, perda. E o mal
que se faz a uma pessoa. E a lesdo ao bem juridico de uma pessoa. O
patrimonio juridico da pessoa compreende bens materiais e imateriais
(intimidade, honra, etc.).”

Os danos podem ser classificados, assim, em patrimoniais (materiais) e
extrapatrimoniais.

Quanto a prote¢do aos danos ndo patrimoniais, observa Flaviana Rampa-
zzo Soares que a tendéncia mundial é a de aumento da protegdo aos interesses
imateriais da pessoa, ndo abrangendo apenas os danos morais propriamente
ditos, mas todo e qualquer dano ndo patrimonial que seja juridicamente relevante
ao livre desenvolvimento da personalidade, tal como ¢ o direito a integridade
fisica, a estética e as atividades realizadoras da pessoa, que tornam plena a sua
existéncia®.

Conquanto sejam espécies do género dano de natureza extrapatrimonial,
dano moral e dano existencial ndo devem ser confundidos. Nao sdo expressoes
sindnimas, como se poderia equivocadamente acreditar. O dano moral consiste
na lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua personalidade. Envolve, portanto,
um aspecto ndo econdmico, nao patrimonial, que atinge a pessoa no seu &mago.
Para Mauricio Godinho Delgado, o dano moral lesiona a esfera subjetiva de
um individuo, atingindo os valores personalissimos inerentes a sua qualidade
de pessoa humana, tal qual a honra, a imagem, a integridade fisica e psiquica,
a saude, etc., e provoca dor, angustia, sofrimento, vergonha*!.

A reparagdo por dano moral visa, por conseguinte, “compensar, ainda
que por meio de prestacdo pecuniaria, o desaprego psiquico representado pela
violagdo do direito a honra, liberdade, integridade fisica, saude, imagem, inti-
midade e vida privada™.

38 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 238.

39  MARTINS, Sergio Pinto. Dano moral decorrente do contrato de trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008.
p. 18.

40 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 39.

41 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, RR 217600-28.2009.5.09.0303, Relator Ministro Mauricio
Godinho Delgado, 3* Turma, Diario eletronico da Justiga do Trabalho, Brasilia, 3 out. 2012.

42 Idem.

Rew. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013 253



DOUTRINA

O dano existencial, por sua vez, independe de repercussao financeira ou
econdmica, ¢ ndo diz respeito a esfera intima do ofendido (dor e sofrimento,
caracteristicas do dano moral). Trata-se de um dano que decorre de uma frus-
tracdo ou de uma projecdo que impedem a realizacdo pessoal do trabalhador
(com perda da qualidade de vida e, por conseguinte, modificagdo in pejus da
personalidade)®.

Nesse aspecto, o dano existencial impde a reprogramagdo e obriga um
relacionar-se de modo diferente no contexto social. O que o distingue do dano
moral é que este tem repercussao intima (padecimento da alma, dor, angustia,
magoa, sofrimento, etc.) e a sua dimensao ¢ subjetiva e ndo exige prova; ao
passo que o dano existencial ¢ passivel de constatagcdo objetiva®.

Para Flaviana Rampazzo Soares, a distingdo entre dano existencial e o
dano moral reside no fato de este ser essencialmente um sentir, e aquele um
ndo mais poder fazer, um dever de agir de outra forma, um relacionar-se di-
versamente em que ocorre uma limitagdo do desenvolvimento normal da vida
da pessoa*®. Nesse sentido,

“enquanto o dano moral incide sobre o ofendido, de maneira,
muitas vezes, simultanea a consumacéo do ato lesivo, o dano existencial,
geralmente, manifesta-se e € sentido pelo lesado em momento posterior,
porque ele ¢ uma sequéncia de alteragdes prejudiciais no cotidiano, se-
quéncia essa que s6 o tempo ¢ capaz de caracterizar.”*

Havendo, no contexto da relagdo de emprego, a ocorréncia de dano
existencial e de dano moral, podera haver a cumulacao entre ambos, desde que
sejam provenientes do mesmo fato. Do mesmo modo que ¢é possivel cumular
o0 dano moral com o dano material*’ e, por consequéncia, com o dano estético,
também sera possivel cumular o dano moral, pela lesdo a satide do trabalhador,
com o dano existencial®.

43 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biologico e existencial): breves consideragdes.
Revista LTr, Sao Paulo, n. 1, jan. 2009, p. 30.

44 Idem,p.31.

45 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 46.

46  Idem, p. 46.

47 Com rela¢do a cumulagdo do dano material com o dano moral, aduz a Simula n® 37 do STJ: Séo
cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.

48 Mauricio Godinho Delgado, Ministro do TST, ja se pronunciou de forma favoravel quanto a cumulagao
do dano moral e do dano estético, veja-se: “RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE DE TRABALHO.
INDENIZACAO POR DANO MORAL E ESTETICO. CUMULACAO POSSIVEL. PENSAO. MA-
TERIA FATICA. O Tribunal Regional, ao analisar o conjunto probatério produzido, concluiu pela
ocorréncia de acidente de trabalho e dos elementos suficientes a caracterizar a culpa dos Reclamados,
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Desse modo, quando sdo afetadas as atividades realizadoras do trabalha-
dor, em virtude do dano a sua satde fisica ou mental, que se deu pelo excesso
de trabalho, podera haver a fixagcdo de forma cumulada tanto do dano moral
quanto do dano existencial. Essa cumulagdo acontece ndo sé pelo prejuizo
ocasionado aos prazeres de vida e ao desenvolvimento dos habitos de vida
diaria do empregado — pessoal, social e profissional —, mas também pelo dano
a sua saude, mesmo que a sequela oriunda do acidente do trabalho ndo seja
responsavel pela reducdo da sua capacidade para o trabalho.

Conclui-se, portanto, que “o reconhecimento do dano existencial, para
figurar ao lado do dano moral, revela-se imprescindivel para a completa repa-
ra¢do do dano injusto extrapatrimonial cometido contra a pessoa”™ e “para a
protecdo total do ser humano contra as ofensas aos seus direitos fundamentais™.

6 — DANO EXISTENCIAL E PERDA DE UMA CHANCE: DISTINCOES

Além do dano emergente e do lucro cessante, tradicionais hipoteses de
dano patrimonial ressarcivel, a doutrina de diversos paises vem reconhecendo
o direito a reparagdo pela perda de uma chance, quando esta for séria e real. O
seu diferencial seria justamente a probabilidade e ndo a certeza do resultado
aguardado. Essa situacdo nao pode ser confundida com a dos lucros cessantes
na qual o juizo quanto ao dano € um juizo de certeza. O evento danoso exis-
tiu. O juizo de probabilidade adstringe-se a quantificagdo de quanto a vitima
deixara de perceber em decorréncia dele. No caso da indenizagao por perda de
uma chance hé incerteza quanto ao fato supostamente danoso em si. O juizo
de probabilidade diz respeito ao evento em si. O mesmo argumento pode ser

em face de sua atitude omissiva e negligente, o que justificou a condenagdo em indenizagao por dano
moral e estético e em pensdo. Fixadas tais premissas pelo Tribunal Regional, instancia soberana no
exame do quadro fatico-probatorio carreado aos autos, adotar entendimento em sentido oposto impli-
caria o revolvimento de fatos e provas, inadmissivel nessa seara recursal de natureza extraordinaria,
conforme o teor da Simula n® 126/TST. Cumpre frisar que a lesdo acidentaria também pode causar dano
estético a pessoa humana atingida. Embora o dano moral seja conceito amplo, ¢ possivel, juridicamente,
identificar-se especifica e grave lesdo estética, passivel de indenizagdo, no contexto de gravame mais
largo, de cunho nitidamente moral. Nesses casos de acentuada, especial e destacada lesdo estética, ¢
pertinente a fixagdo de indenizag@o propria para esse dano, sem prejuizo do montante indenizatorio
especifico para o dano moral. Ou seja, a ordem juridica acolhe a possibilidade de cumulagao de in-
denizagdes por dano material, dano moral e dano estético, ainda que a lesdo acidentaria tenha sido
a mesma. O fundamental é que as perdas a serem ressarcidas tenham sido, de fato, diferentes (perda
patrimonial, perda moral e, além dessa, perda estética). Recurso de revista ndo conhecido” (TST, RR
35600-25.2006.5.15.0036, 6 Turma, Rel. Min. Mauricio Godinho Delgado, DEJT 05.08.2011).

49 ALMEIDANETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, out./dez. 2005, p. 68.

50 Idem, p. 68.
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utilizado para distingui-la da hipétese de dano emergente, no qual o dano ¢é
real e quantificado.

Como salienta Raimundo Simao de Melo, se a perda de uma chance for
enquadrada como dano emergente ou lucro cessante, tera o autor da agdo que
comprovar de forma inequivoca que, ndo fosse a existéncia do ato danoso, o
resultado teria se consumado, com a obtengdo da chance pretendida, o que
¢ impossivel. Se a vitoria ndo pode ser provada e confirmada cabalmente, o
mesmo ocorre em relagdo ao insucesso da obtengdo do resultado esperado®'.

A indenizagao por perda de uma chance tampouco pode ser confundida
com uma indenizag@o de natureza exclusivamente moral®, embora seja possi-
vel que a perda de uma chance também gere um dano dessa natureza. A perda
de uma oportunidade concreta prejudica o proprio patriménio da vitima e ndo
apenas os seus atributos da personalidades*. E possivel afirmar que a perda de

51 MELO, Raimundo Siméo de. Indenizagao pela perda de uma chance. Revista da Academia Nacional
de Direito do Trabalho, ano XV, n. 15,2007, p. 71.

52 Nao se mostra correta, por conseguinte, a seguinte decisdo emanada do TRT da 3* Regido que re-
conheceu o direito de um trabalhador que fora deslocado pela empresa de sua Cidade para Cidade a
uma indenizagdo por dano moral pela perda de uma chance: “EMENTA: TRABALHO/EMPREGO.
PROCESSO SELETIVO. PERDA DE UMA CHANCE. NOVAMODALIDADE DE DANO MORAL.
FIXACAO DO QUANTUM. Um dos fundamentos da Constituicio da Repiiblica é o trabalho, art. 1°
da CRF/88 e art. 170, caput, também da Constitui¢do que dispde que a Ordem Econdmica funda-se
na valorizagdo do trabalho humano. Ha de ser salientado, inclusive, que o trabalho ¢ tdo importante
para o homem que a partir do momento em que se trava qualquer relacionamento, uma das primeiras
perguntas que se faz é: em que vocé trabalha? Estando desempregado o homem deixa de responder a tal
questionamento, sentindo que néo contribui para os meios de produgdo, o que lhe retira sua dignidade
enquanto ser humano, principio, hoje, que norteia todo o Ordenamento Juridico. In casu, embora a
expectativa criada no reclamante, ao ser deslocado pela reclamada de sua Cidade para Cidade diversa
e de ser contratado mediante carteira assinada atraia o pagamento de indenizagéo por dano moral, pela
Perda de uma Chance, ou seja, subtragdo de uma oportunidade, o valor da indenizag¢do deve observar
determinados parametros. Como nos ensina Raimundo Simao de Melo, Procurador Regional do Trab-
alho, em artigo da LTr — 71-04/439, abr./2007: ‘A Solugéo para se aferir o dano e fixar a indenizago,
dependendo da situagdo, ndo ¢ tarefa facil para o Juiz, que ndo pode confundir uma mera hipotética
probabilidade com uma séria e real chance de atingimento da meta esperada. Mas, ¢ claro, a reparagdo
da perda de uma chance ndo pode repousar na certeza de que a chance seria realizada e que a vantagem
pretendida resultaria em prejuizo. Trabalha-se no campo da probabilidade. Nessa linha, consagrou o
Codigo Civil (art. 402), o principio da razoabilidade, caracterizando, no caso, o lucro cessante como
aquilo que a vitima razoavelmente deixou de lucrar, o que se aplica a essa terceira espécie de dano,
que para aquilata-lo deve o Juiz agir com bom-senso, segundo um juizo de probabilidade, embasado
nas experiéncias normais da vida e em circunstancias especiais do caso concreto. A probabilidade deve
ser séria e objetiva em relagdo ao futuro da vitima, em face da diminuigdo do beneficio patrimonial
legitimamente esperado’, critérios que foram observados pela r. sentenga” (TRT da 3* Regido, 10*
Turma. RO 00709-2008-033-03-00-5, Decisdo proferida em 08.07.09 e publicada no DEJT 15.07.09,
p- 121, Relatora Convocada Taisa Maria Macena de Lima).

53  BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Aplicagdo da teoria da responsabilidade civil por perda de
uma chance as relagdes de trabalho. Revista Justica do Trabalho, Porto Alegre, ano 27, n. 318, jun.
2010, p. 25-33.
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uma chance situa-se em uma zona intermediaria entre o dano patrimonial, fa-
cilmente mensuravel, e o extrapatrimonial, que precisa ser arbitrado por atingir
bens valiosos, mas ndo comercializaveis. Embora a chance nao possua valor
econdmico preciso, € possivel chegar ao seu valor a partir do que seria auferido
se a oportunidade ndo houvesse sido prejudicada por outrem e o objetivo fosse
plenamente alcangado.

Bastante interessante para ilustrar essa assertiva, assim como para bem
compreender a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance, ¢é
a decisdo proferida pelo STJ, que reduziu a indenizacao devida pelo SBT por
frustrar a chance de uma candidata do “Show do Milhao” de vencer o prémio
maximo de R$ 1 milhdo apresentando uma pergunta mal formulada. A decisao
final fixou a indenizagdo em R$ 125 mil partindo do pressuposto de que ndo
havia como se afirmar categoricamente que a mulher acertaria o questionamento
final de R$ 1 milhdo caso ele fosse formulado corretamente, fixou quantia com
base numa “probabilidade matematica” de acerto de uma questao que continha
quatro itens. Fosse uma hipdtese de dano material, o valor da indenizagdo teria
que corresponder ao do prejuizo. Fosse uma hipotese de dano extrapatrimo-
nial, o valor em questdo seria imensuravel e seria arbitrado pelo julgador a
partir de critérios que ndo podem se afastar dos mais comezinhos principios
do bom-senso.

Nao se pode deixar de ter em mente, contudo, que a vitima pode so-
frer dano moral e prejuizos materiais por dano emergente propriamente dito
cumulados com o prejuizo pela chance perdida. O exemplo apresentado por
Raimundo Simao de Melo ¢ o do atleta corredor que esta a poucos metros da
linha de chegada e do lugar mais alto do pddio quando ¢ agarrado por alguém
que o impede de continuar na disputa, perdendo, assim, a oportunidade de
sagrar-se vitorioso. Além do inequivoco prejuizo pela perda de uma chance e
o0 abalo psiquico que, com quase toda certeza o abatera, esse atleta pode ainda
ficar traumatizado e doente, necessitando, por conseguinte, de sério tratamento
médico e psicoldgico para voltar a correr’®*. Nesse exemplo, o autor do dano
devera indeniza-lo pela chance perdida, pela violagdo aos seus atributos morais
e ressarci-los por todas as despesas médicas.

No contexto do contrato de trabalho, sdo inimeros os exemplos de
indenizagdo por perda de uma chance passiveis de identificacdo. Poderiamos
mencionar, para ficar em apenas alguns exemplos, as de exclusdo do empregado
do mercado de trabalho em razdo de incapacidade provocada por acidente de tra-
balho ou do fornecimento de informagdes desabonadoras pelo ex-empregador;

54 Idem,p.71-72.

Rew. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013 257



DOUTRINA

impossibilidade de conclusdo de concurso publico em razdo de acidente por
culpa do empregador; e perda da oportunidade de o empregador potencializar
seus ganhos em razdo de empregado em posigdo de destaque haver se desligado
sem cumprir aviso-prévio.

A distingao a ser feita entre o dano existencial e a perda de uma chance
parte da premissa de que, nesta se perdeu uma oportunidade concreta e se
sofreu um prejuizo quantificdvel, a partir da probabilidade de éxito no desi-
derato frustrado, e naquele o que deixou de existir em decorréncia foi direito
a exercer uma determinada atividade e participar de uma forma de convivio
inerente a sua existéncia, que ndo pode ser quantificado, nem por aproximagao,
mas apenas arbitrado.

As duas figuras podem, eventualmente, ser cumuladas. Imaginemos o
exemplo de um maratonista de alto nivel que sofre um acidente de trabalho
que o impossibilita de correr para o resto de sua vida as vésperas de uma cor-
rida cuja premiagdo era de R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais). Nesse caso, se
esta diante de hipoteses de dano moral, existencial e perda de uma chance. O
dano moral pela frustragdo, pelo dissabor e pela dor provocada pelo ocorrido,
a perda da chance de aumentar o patriménio em R$ 50.000,00 (cinquenta mil
reais), decorrente da ndo participagdo da corrida, o dano existencial por nio
mais poder se dedicar a essa atividade esportiva.

7 — QUANTIFICACAO DA INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL

Com relagdo a fixagdo do quantum indenizatorio do dano existencial,
José Felipe Ledur sugere certos parametros, veja-se:

“A condenacdo em reparacdo de dano existencial deve ser fixada
considerando-se a dimensao do dano ¢ a capacidade patrimonial do le-
sante. Para surtir um efeito pedagogico e econémico, o valor fixado deve
representar um acréscimo considerdvel nas despesas da empresa, deses-
timulando a reincidéncia, mas que preserve a sua satide econémica.”>

Julio César Bebber também destaca determinados elementos que devem
ser observados pelo julgador quanto a afericdo do dano existencial. Segundo
o autor, deve-se levar como analise para fins de aferi¢do do dano existencial:

“a) a injustica do dano. Somente dano injusto poderd ser consi-
derado ilicito; b) a situagdo presente, os atos realizados (passado) rumo

55 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal Regional do Trabalho, RO 105-14.2011.5.04.0241, Relator Des.
José Felipe Ledur, 1* Turma, Diario eletronico da Justica do Trabalho, Porto Alegre, 3 jun. 2011.
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a consecucgdo do projeto de vida e a situacdo futura com a qual devera
resignar-se a pessoa; c) a razoabilidade do projeto de vida. Somente a
frustracdo injusta de projetos razoaveis (dentro de uma logica do pre-
sente e perspectiva de futuro) caracteriza dano existencial. Em outras
palavras: € necessario haver possibilidade ou probabilidade de realizagdo
do projeto de vida; d) o alcance do dano. E indispensavel que o dano
injusto tenha frustrado (comprometido) a realizagdo do projeto de vida
(importando em rentncias diarias) que, agora, tem de ser reprogramado
com as limitagdes que o dano impds.”*

CONSIDERACOES FINAIS

E perceptivel que o dano existencial gerado ao trabalhador pela inobser-
vancia das leis trabalhistas constitui graves consequéncias cumulativas a vitima.
O exemplo do trabalhador afetado por Lesdo de Esfor¢o Repetitivo (LER) é
irrepreensivel. Os empregados constrangidos pela exigéncia compulsoria de
horas extras, por acumulo de agdo laboral superior a suportavel, por falta de
equipamentos que lhes facilitem ou lhes tornem menos sofriveis o desempenho
fisico sdo candidatos potenciais aos sintomas de irrealiza¢do dos sonhos comuns
a todos, além de sofrerem a impossibilidade de renderem o que rendiam antes
da(s) lesdao(des). Isso sem falar das perdas materiais decorrentes da invalidez
parcial — as vezes até total — e do dano estético de que podem vir a ser vitimas.
Ainda devem ser adidos, nesse quadro, a instabilidade psiquica, a vergonha, a
humilhag@o, a dor existencial, fatores que configuram o dano moral decorrente
da exploragdo geradora do dano existencial.

A convergéncia das sequelas do dano existencial ao dano moral e aos
demais danos, dependendo do caso e da(s) pessoa(s) envolvida(s) é concreta.
Nao se pode conceber que, na conjuntura de crescimento e respeitabilidade
adquiridos pelo Brasil, continuem a ocorrer desrespeitos aos trabalhadores da
nacdo. A Justica do Trabalho, por meio de suas decisdes, tem, em certa medida,
tentado coibir essas aberragdes que tanto ofendem os que laboram. E, porém,
preciso mais. Insta que os 6rgdos responsaveis pela defesa do direito dos tra-
balhadores se empenhem mais na defesa dos direitos dos que produzem neste
pais. Cabe aos representantes da Justi¢a do Trabalho serem icones de uma nova
era, verdade seja dita, como vém tentando ser. Cabe aos 6rgdos fiscalizadores
o papel de impedir os abusos. Cabe aos responsaveis pela Educagao esclarecer
aos trabalhadores atuais e aos futuros trabalhadores os direitos que lhes sdo

56 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, biologico e existencial): breves consideragdes.
Revista LTr, Sao Paulo, n. 1, jan. 2009, p. 29.
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constitucionais. E preciso que se avance nas relagdes trabalhistas, que se pu-
nam os exploradores, que se ressar¢am os vitimados pela exploragdo do poder
econdmico. Assim, talvez, o desrespeito de poucos seja inibido, possibilitando,
a muitos, o direito de realizar o mais simples objetivo da maioria dos seres
humanos: viver com dignidade, lutar em igualdade de condi¢des, concretizar
sonhos. E direito. Nio é favor.
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