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Resumo: O presente texto abordaréa a virada kantiana no Direito privado brasileiro,
em especial quantos aos direitos humanos e sociais, que consolidou a protecdo da
pessoa como diretriz fundamental do direito. Nesta senda, destaca-se a
responsabilidade civil pelo dano existencial como forma de tutelar as vitimas de
eventos traumaticos. Em verdade, o foco do trabalho, por meio de pesquisa
bibliografica qualitativa, € demonstrar como o dano existencial é tratado no direito
estrangeiro e no Brasil, em especial na justica do trabalho. Destarte, a finalidade final
aqui é demonstrar a impossibilidade do salario do trabalhador ser utilizado como
parametro para fixagéo do quantum da compensagao por dano extrapatrimonial nas
relacBes trabalhistas, sob pena de transformar-se a protecdo da pessoa numa diretriz
in6écua no Direito trabalhalista. Na escrita, utilizou-se o procedimento dedutivo.

Palavras chaves: Direitos fundamentais; Dano existencial; justi¢a trabalhista.

Abstract: The present text will address the Kantian turn in Brazilian private law,
especially as to human and social rights, which consolidated the protection of the
person as the fundamental guideline of law. In this path, civil liability for existential
damage is highlighted as a way to protect victims of traumatic events. In fact, the
focus of the work, through qualitative bibliographical research, is to demonstrate how
existential damage is treated in foreign law and in Brazil, especially in labor justice.
Thus, the final purpose here is to demonstrate the impossibility of the worker's salary
being used as a parameter for fixing the quantum of compensation for off-balance-
sheet damage in labor relations, under penalty of transforming the person's
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protection into an innocuous guideline in labor law. In writing, the deductive
procedure was used.

Keywords: Fundamental rights; Existential damage; labor courts.

1. INTRODUCAO

De um modo geral, com o fim da Segunda Guerra Mundial, a destacar a queda
do regime nazifascista, o estudo juridico passou por profundas e consideraveis
transformacdes, em especial, pela reandalise da teoria positivista, isenta de carater
ético na sua formulagdo estrutural e formalista.?

Neste sentido, o valor da dignidade humana passa a compor o topo da
hierarquia normativa, como forma de evitar que as atrocidades ocorridas no contexto
das Grandes Guerras fossem novamente admitidas. Neste sentindo, Gregorio Robles
afirma que “a grande licdo do século XX é que o mal politico é a ditadura. A lembranca
dos regimes de Hitler e Stalin deve estar sempre presente na consciéncia coletiva de
toda sociedade, para que assim seja possivel dizer com convicgcdo: Nunca mais!” 4

Como se nota, em razao das inUmeras barbaridades cometidas contra a vida
humana durante esse periodo, é possivel perceber, como reflexo desse momento
historico, a internacionalizacdo dos direitos fundamentais, em especial com a Carta
da ONU de 1945 e com a Declaracado Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Dentro desse contexto, se a Segunda Guerra Mundial simbolizou quebra com
relacdo aos direitos humanos, o Pds-guerra demonstracdo a esperanca de
reconstrucao da prépria concepcao de respeito a vida e os direitos fundamentais
inerentes. E nesse cenario que se desenha o esforco de reconstrucédo dos direitos
humanos de um modo geral, alternando paradigmas e gerando um novo referencial
ético que conduz a ordem internacional contemporanea. Dessa forma, esse periodo
demonstra o nitido repddio a concepgao positivista classica, de um ordenamento
juridico indiferente aos valores éticos, confinado a Otica meramente formal e
estrutura, em especial, ao se considerar que que o nazismo e o fascismo tiveram o
seu nascedouro dentro da legalidade a época, e promoveram a barbarie que se sabe,
tudo dentro da o6tica da lei. ®

Em outras palavras, os direitos fundamentais ganharam maior destaque nos
estudos juridicos, em especial, enquadrando o valor da dignidade da pessoa humana
como principio normativo que da forma e guia todo o sistema juridico e,
consequentemente, alterando toda a concepcdo de hermenéutica juridica.

Apesar de relativamente tardio se comparado a Europa, no Brasil, o grande
marco tedrico para essa verdadeira “virada kantiana” no pensamento juridico patrio
é a Constituicdo Federal de 1988, a qual p6s fim normativo ao periodo autoritario de
ditadura militar vigente desde a Constituicdo de 1967.

A expressdo “virada kantiana” reside “ao retorno aos valores como caminho
para a superacdo dos positivismos. A partir do que se convencionou chamar de
‘virada kantiana’ (kantische Wende), isto é, a volta a influéncia da filosofia de Kant”
6, promovendo uma notavel reaproximacao entre a ética e o direito, isto &, buscando
a fundamentacdo moral dos direitos humanos, além disso, a fundamentacdo de uma
justica fundada no imperativo categérico.

3 KELSEN, H. Teoria pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 7. ed. - Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006.

4 ROBLES, G. Os direitos fundamentais e a ética na sociedade atual. Trad. Roberto Barbosa
Alves. Barueri: Manole, 2005. p. 79.

5 PIOVENSAN, F. Igualdade, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
p. 20.

6 ROBERTO BARROSO, L. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 72 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 214.
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Vale lembrar que ndo é somente o Estado que é responsavel pelo respeito
(aspecto negativo) e pela concretizacdo efetiva (aspecto positivo) dos direitos
fundamentais das pessoas, de modo que, a prépria constituicdo prevé que a vida em
sociedade, também composta por pessoas privadas, deve ser construida de forma
solidaria (conforme art. 3°, inciso ).

Vale lembrar que ndo ha Direito na ilha onde apenas habita Robinson?, isto &,
a ideia de que o Direito necessita da sociedade como pressuposto de existéncia.
Diante disso, tém-se pistas de que o Direito sé pode ser coerente com os critérios de
justica por si s6 estabelecidos se, também, manter o solidarismo como exigéncia
fundante.

Em verdade, é necessario destacar que os direitos fundamentais no Brasil,
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, passaram a vincular todas as
situacdes juridicas presentes no dia-a-dia das pessoas, inclusive as originadas de
relacbes privadas, como as relacdes trabalhistas, posto que no atual contexto
despontam com forgas cada vez maiores as empresas privadas, que podem infringir
direitos fundamentais tanto ou até mais que o proéprio Estado.?

A partir disso, passa-se a compreender uma concepcao pluridimensional dos
direitos fundamentais®, isto é, a eficAcia desses direitos passa a ser perante as
relacdes juridicas entre pessoas e o Estado (eficacia vertical), e também nas relacdes
entre particulares (eficacia horizontal).

E relevante deixar claro que a expressido “eficacia horizontal” sofre duras
criticas, uma vez que mesmo as relacdes entre particulares podem ser marcadas pela
desigualdade fatica, como nos contratos de consumo, ndo sendo, portanto, relacdes
juridicas “horizontais” nem tado pouco “paritarias”. De qualquer modo, o presente
trabalho optou pelo uso de “eficacia horizontal” principalmente pelo consenso que a
propria expressao gera, a saber, que se trata de relagdes entre privados, ndo estando
o0 Estado em nenhum dos pdlos.

Mesmo assim, € importante evidenciar que a utilizacdo dessa terminologia nao
pode criar a falsa ideia de que os particulares dessa relagdo estejam em situagdes
simétricas, em patamar de igualdade. Reconhecer isso seria entrar em contradicao
com a proépria razdo de ser da aplicacdo dos direitos fundamentais nessas relacées.
10

Ora, é diante desse contexto, em que os direitos fundamentais, sob a luz do
principio da dignidade da pessoa humana, passam a espargir seus efeitos por todo o
sistema juridico brasileiro, em especial, na relagéo juridica trabalhista, que o presente
trabalho se justifica.

Conforme sera exposto, no atual contexto social, existem diversas situacfes
danosas que atingem a real situacao juridica existencial da pessoa humana. Dito de
outro modo, é possivel notar que existem situacbes em que o dano pode ser
considerado existencial, posto que, em Uultima analise, configura um prejuizo a
saudavel existéncia da pessoa, isto é, impede ou prejudica a vitima de realizar
determinada atividade praticada usualmente e que fazer parte, obviamente, da
normalidade de sua existéncia digna.

7 EDSON FACHIN, L. Direito Civil: sentidos, transformacdes e fins. Rio de Janeiro: Renovar,
2015, p. 26.
8 SARMENTO, D. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. 2ed., 3.tir. Rio de Janeiro:
Lumens Juris, 2010. p. 47.
9 SCHENK DUQUE, M. Curso de direitos fundamentais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 40.
10 SCHENK DUQUE, M. Direito privado e constituicdo: drittwirkung dos direitos fundamentais,
construcao de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013. p. 50.
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2. A “VIRADA KANTIANA” NO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO: A
DIGNIDADE HUMANA COMO FIM ULTIMO.

Por um panorama geral, no final do século XX, sob a denominacéo de “virada
kantiana”, alguns filésofos, denominados neokantianos, passaram a descrever uma
relacdo evidente entre ética e direito e a busca por valores. Torres'! afirma que a
expressao foi empregada por O. H6ffe, em meados dos anos de 1970, marcando uma
reaproximacdo entre o direito e a moral.

Vale lembrar que é dentro desse contexto de aproximacao entre Direito e
moral, em especial nos principios de justica, que se destaca a objetividade dos
valores, de modo a possibilitar a insercdo destes, positivados como principios, no
ordenamento juridico, a revelar, como exp&e Nozick!?, a importancia da
argumentacao juridica.

Assim sendo, é possivel considerar a “virada kantiana” como expressao
daquilo que se encontra acima de qualquer preco, como a pessoa humana, e como
tal compreende uma dignidade, justificando esse ideal como a propria finalidade do
Direito. Mas qual é a relacdo dessa ideia de “virada kantiana”, de uma reaproximacao
entre direito e moral, por meio da positivacdo de valores, com o Direito privado
brasileiro, sobretudo no que tange as relacdes trabalhistas e os danos existenciais?

Com efeito, Meireles, com base em Kant, afirma que as pessoas ndo tém
preco, e sim dignidade, de modo que “quando uma coisa tem preco, pode ser
substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo
preco, e por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.” *3

A principio é preciso considerar que a “virada kantiana" no Direito pode ser
resumida ao direcionamento da pessoa humana como epicentro do sistema juridico.
Com efeito, no presente texto, sera feita uma abordagem pelo modo com que esse
fenbmeno se deu no ordenamento brasileiro, inicialmente, de uma maneira geral por
toda a jurisdicdo patria, para logo em seguida descrever a transformacao no direito
privado e, mais especificadamente, sua influéncia na compreensdo do dano
existencial.

Desse modo, de uma maneira geral, Barroso descreve, como um dos marcos
filoséficos de transformacéo juridica brasileira, ocorreu a aproximacao entre o Direito
e filosofia, dada pelo desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais e edificada
sobre o fundamento da dignidade humana. Neste mesmo sentido, defende o autor
que a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988 pode ser considerada um marco
tedrico que justifica essa “virada kantiana” no Direito patrio.**

Ora, nada mais notavel do que perceber que a Constituicdo, ao eleger a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
conforme art. 1°, inciso 111, clausula geral de tutela e promoc&o da pessoa humana®®,
fez um giro epistemolégico, posicionando no centro do ordenamento juridico a pessoa
humana. Vale lembrar, conforme afirma Perlingieri, que “o principio da tutela da

11 LOBO TORRES, R. A jurisprudéncia dos valores, em VV.AA. (SARMENTO, D. org.) Filosofia e
teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Livraria e Editora Lumen Juris, 2009. p.
503-525.

12 NOZICK, R. Invariances. The Structure of the Objective World. Apud. TORRES, Ricardo Lobo.
A jurisprudéncia dos valores, em VV.AA. (SARMENTO, D. org.) Filosofia e teoria constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Livraria e Editora Lumen Juris, 2009. p.511.

13 MELO VENCELAU MEIRELES, R. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de janeiro:
Renovar, 2009, p.301.

14 ROBERTO BARROSO, L. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmatica constitucional transformadora. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 214.

15 TEPEDINO, G. A tutela da personalidade no ordenamento Civil-Constitucional brasileiro, em
VV.AA. (TEPEDINO, G org.) Temas de Direito Civil. 42 Ed. Rio de Janeito: Renovar, 2008, p.
54.
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pessoa, como supremo principio constitucional, funda a legitimidade do ordenamento
e a soberania do Estado.”16

Em razdo disso, é possivel perceber que diante do contexto de uma
Constituicdo dotada de direitos fundamentais como a brasileira, o Direito privado, de
uma forma geral, também passou a sofrer fortes influéncias da Carta constitucional
e, ndo obstante, das proprias mutacdes da sociedade, que exigiam uma normatizacao
privada mais condizente com o0s anseios democraticos, sociais e humanistas
esculpidos na Constituicao.

Em outras palavras, é dizer que das mudancas no contexto social que
ocasionaram a elaboracdo de uma nova Constituicdo, em verdadeira “virada
kantiana”, também influenciaram mudancas nas normas de direito privado, enquanto
“direito dos particulares como portadores de sua proépria singularidade”.’ Neste
mesmo diapasdo defende Tepedino que:

A pessoa humana, portanto — e ndo mais o sujeito de direito
neutro, anénimo e titular de patrimdénio -, qualificada na
concreta relacdo juridica em que se insere, de acordo com o
valor social de sua atividade, e protegida pelo ordenamento
segundo o grau de vulnerabilidade que apresenta, torna-se a
categoria central do direito privado.8

Diante disso, o Direito privado passa a enquadrar também a pessoa humana
como fonte, em primeiro plano, de todo o seu ordenamento, praticando também uma
verdadeira “virada kantiana”, do qual o direito trabalhista ndo escapou.

Neste mesmo diapasdao € o pensamento de Perlingieri ao reconhecer a
importancia do primado dos valores da pessoa humana no &mbito do direito privado,
segundo o qual:

[...] o primado dos valores da pessoa humana e dos seus
direitos fundamentais exclui que a area do direito privado
possa ser exaurida em uma concepcdo patrimonialista,
fundada ora sobre a centralidade da propriedade, ora sobre a
nocao de empresa. O direito civil constitucional — segundo a
tendéncia do constitucionalismo contemporaneo — reconhece
que a forte ideia do sistema é ndo somente o mercado, mas
também a dignidade da pessoa, de uma perspectiva que tende
a despatrimonializar o direito.*®

Neste sentido, é importante notar que nem todas as pessoas possuem
situacdes patrimoniais a serem protegidas (crédito, propriedade etc.), entretanto,
sdo comuns a qualquer pessoa humana, em especial em situacdo de empregado, as
diversas situacfes existenciais e que, por consequéncia, exigem tutela (vida, saude,
honra etc.)?°. Tal fato da indicios de que, sob essa 6tica, o vértice do direito privado

16 PERLINGIERI, P. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. de Maria Cristina de Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 460-461.
17 MARTINS-COSTA, J. O novo Coddigo Civil brasileiro: em busca da “ética da situagéo”.
Diretrizes Tedricas do Novo Cadigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 131.
18 TEPEDINO, G. Do sujeito de direito a pessoa humana. Rio de Janeito: Renovar, 2006, p. 342
19 PERLINGIERI, P. A doutrina do direito civil na legalidade constitucional, em VV.AA.
(TEPEDINO, G. org.) Direito civil contemporéneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 5.
20 MELO VENCELAU MEIRELES, R. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de janeiro:
Renovar, 2009, p. XVIII.
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sO pode estar contido no ser em supremacia ao ter, isto é, na realizacao dos legitimos
interesses existenciais das pessoas.?!

Diante disso, sob o0 prisma da virada kantiana no direito privado, além do
fundamento evidentemente humanista, destaque para a funcdo social de seus
institutos, a qual alterou substancialmente a analise das rela¢des trabalhistas. Dito
de outra maneira, o direito do trabalho ndo pode ser mais visto como um ramo do
direito que protege o empregado ou que visa dar seguranca juridica ao empregador,
tdo somente. E preciso ir além, ou seja, enquadrar o direito do trabalho como um
ramo do direito privado necessario para a tutela das pessoas (empregador e
empregado) na realizacdo das suas legitimas expectativas juridicas, de maneira
solidaria.

Desse modo, de maneira ainda mais especifica, nas situagdes existenciais fica
nitido que n&o ha linha divisdria entre o interesse individual e o coletivo ou social,
uma vez que afeitas a tutela da pessoa humana, ndo havendo no ordenamento
juridico patrio fim social maior que este. E dizer que, sob o prisma da solidariedade,
a tutela da pessoa humana deve ter sempre analise prioritaria, em espécie, visando
reparar o dano existencial.

Neste mesmo sentido, tratando dessa primazia dada pelo Direito privado a
pessoa humana, defende Tepedino que “a pessoa humana é o centro do
ordenamento, impondo-se assim tratamento diferenciado entre os interesses
patrimoniais e os existenciais. Em outras palavras, as situacdes patrimoniais devem
ser funcionalizadas as existenciais.”?? Com efeito, dessa primazia humana, situando
a pessoa nas peculiaridades de sua subjetividade, afirma Martins-Costa que:

Contudo, se em primeiro plano esta a pessoa humana valorada
por si so, pelo exclusivo fato de ser pessoa — isto €, a pessoa
em sua irredutivel subjetividade e dignidade, dotada de
personalidade singular e por isso mesmo titular de atributos e
de interesses ndo mensuraveis economicamente -, passa o
Direito a construir principios e regras que visam a tutelar essa
dimensao existencial, na qual, mais do que tudo, ressalta a
dimensao ética das normas juridicas. Entdo o direito civil
reassume a sua direcdo etimoldégica e do direito dos individuos
passa a ser considerado o direito dos civis, dos que portam em
si os valores da civilidade.?3

Diante de todo o exposto, pelos aspectos supramencionados, de tutela da
pessoa dentro do ordenamento, em nivel constitucional ou infraconstitucional, por
leis gerais ou especiais, é notavel de certa forma uma “virada kantiana” no direito
brasileiro, dando ainda maior relevancia, a nivel de direito privado, a promoc¢ao das
situacOes existenciais das pessoas humanas.

Assim, acrescentando ao ja exposto, € preciso, conforme se fara adiante,
descrever, de fato, como se qualifica a situacdo juridica tida como passivel de
qualificar o dano em “existencial”.

3. DANO EXISTENCIAL

A responsabilidade civil, da qual o “dano” se enquadra como um necessario
pressuposto, talvez seja um dos institutos juridicos que mais se adeque as mudancgas
e alteragdes sociais, flexibilizando-se de acordo com o contexto. Em verdade, a

21 EDSON FACHIN, L. Direito Civil: sentidos, transformacdes e fins. Rio de Janeiro: Renovar,
2015, p. 75.

22 TEPEDINO, G. O Direito Civil-Constitucional e suas perspectivas atuais, em VV.AA.
(TEPEDINO, G. org.) Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 365.

23 MARTINS-COSTA, J. O novo Codigo Civil brasileiro: em busca da “ética da situagéo”.
Diretrizes Tedricas do Novo Cadigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 132.
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propria nocdo de dano, evidentemente, sofre fortes mutacdes ao se considerar as
alteracOes dos perfis sociais em dadas sociedades, de modo que, em um sistema
juridico que enquadra a pessoa como epicentro juridico, como o brasileiro, é possivel
notar a progressiva valorizacdo da dimensé&o existencial nas relacdes juridicas.?*

Assim, considerando que a responsabilidade civil baseia-se no mandamento
romano do neminem laedere, isto é, sob a légica da maxima “néo lesar ninguém?”,
ocorrendo a violagdo de uma situacado existencial consequentemente vird o dever de
indenizar. Abordando sob outra maneira de visualizar, é dizer que no sistema juridico
brasileiro, pautado na tutela da pessoa humana, a lesdo produzida no ambito
existencial da vitima deve ser reparada, conforme os preceitos da responsabilidade
civil.

Com base nisso, € preciso destacar que, conforme supracitado, é possivel
conceituar, de maneira genérica, o dano existencial como o fato desabonador que
prejudica a existéncia saudavel da vitima, interrompendo o seu cotidiano comum.
Enquadra-se, portanto, em dano existencial, a situagcdo em que a pessoa fica
impedida de realizar as atividades de vida que realizava cotidianamente ou fica
impedida de fazer as suas atividades habituais do modo que fazia, produzindo, como
consequéncia, uma interrupcdo na sua fruicdo digna de existéncia.

Em resumo, é possivel perceber que o dano existencial funda-se na lesdo da
pessoa a liberdade de atuar de forma plena na realizacdo de sua esfera individual,
comprometendo, em dltima analise, a sua qualidade digna de vida.

Desse modo, é possivel enquadrar o dano existencial como uma espécie de
dano extrapatrimonial, que vai além do prejuizo material ou pecuniario e, ainda
assim, diferencia-se do dano moral puro. Ndo obstante, o dano existencial também
se difere de outras espécies de danos extrapatrimoniais, como o dano a salde ou a
integridade fisica, apesar de muitas vezes ter origem nestes danos.

Com efeito, o dano existencial € o dano com potencialidade, posto que ao
impedir a pratica de atividades cotidianas que garantiriam a manutencdo da
qualidade de vida a vitima, a lesdo acaba por se projetar ao futuro, como nos
exemplos colhidos da jurisprudéncia, em que a pessoa ficou impedida de tocar o
instrumento musical que tinha como hobby, impossibilitada de praticar os esportes
que gostava ou até mesmo incapaz de ter uma vida sexual ativa.

De maneira brilhante a obra pioneira da professora Soares sobre o assunto
conceitua o dano existencial como que:

[...] a lesdo ao complexo de relagdes que auxiliam no
desenvolvimento normal da personalidade do sujeito,
abrangendo a ordem social. E uma afetacdo negativa, total ou
parcial, permanente ou temporaria, seja uma atividade, seja
um conjunto de atividades que a vitima do dano normalmente
tinha como incorporado ao seu cotidiano e que, em razéo do
efeito lesivo, preciso modificar sua forma de realizacdo, ou
mesmo suprimir da sua rotina.?®

Pelo exposto, nota-se que a doutrina brasileira e a prdépria jurisprudéncia
ainda sao timidas no que se refere ao estudo e aplicagdo do dano existencial. Em
verdade, o tema é amplamente tratado no direito estrangeiro, em especial na Italia,
onde tém-se pistas de ter sido originado.?® Em razédo disso, destacada a importancia

24 PERLINGIERI, P. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. de Maria Cristina de Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 760.

25 RAMPAZZO SOARES, F. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 44.

26 ANCONA LOPEZ, T. Dano existencial. Doutrinas Essenciais — Dano moral, vol. 1. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 1041
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do assunto no contexto juridico brasileiro, é relevante também uma breve abordagem
acerca do tema no direito comparado.

4. DANO EXISTENCIAL NO DIREITO ESTRANGEIRO

O cerne do dano existencial aparentemente se deu pela constatacdo de que a
violacdo de direitos fundamentais que interferissem no modo de ser do individuo ou
nas atividades por ele praticadas deveria ser reparada, apesar de muitas vezes néo
ser possivel enquadrar o prejuizo evidenciado na classica biparticdo dano
patrimonial/ dano extrapatrimonial. Dito de outro modo, o dano existencial surgiu
com a constatacdo de que a violacdo de um projeto de vida pessoal deveria ser
tutelado juridicamente, sob pena de se esvaziar o préprio conceito de vida digna. 27

A professora Lopez, de maneira acertada, expde que o dano existencial,
apesar de originalmente surgido na Italia, possui correspondentes em outros paises,
inclusive com fundamentos diversos. Nas palavras da professora:

Na Franca, chama-se préjudice d’agrément. Nos Estados
Unidos e Reino Unido fala-se em loss of amenities of life. Na
Alemanha, com a reforma do BGB em 2002, foi acrescentado
ao 8253 inciso que estabelece a indenizacdo por dano ao
corpo, a saude, a liberdade e autodeterminacédo sexual, além
de compensacao em dinheiro por danos nao patrimoniais. No
Peru, ja no Cédigo Civil de 1984, ha a protecdo a vitima de
dafo al proyeto de vida. O Proyecto de Cddigo Civil y
Comercial argentino, Dec. 191/2011, em seu art. 1738, ao
tratar da indenizacdo, prevé consequéncias na violacdo dos
direitos personalissimos da vitima, de sua integridade pessoal,
de sua saude psicofisica, de suas afeicdes espirituais legitimas
e naquelas que resultam da interferéncia em seu projeto de
vida.?®

Assim, é possivel notar que no Direito francés, considera-se dano semelhante
ao existencial a privacdo de alegrias proprias da existéncia, englobando prazeres
especificos como os hobbys ou praticas esportivas. Além disso, é também
considerado dano a privacdo do prazer da vida normal, incluindo o dano juvenil ou o
impedimento das criancas de praticarem as atividades inerentes de sua idade.

Na Alemanha, o dano existencial surge na jurisprudéncia em casos como o de
violacdo da autodeterminacdo informativa, decorrente de exame de HIV realizado
sem autorizacdo, a manutencdo de uma gravidez de crianca ndo desejada, como
lesdo ao planejamento familiar, e, ndo obstante, a frustracdo de férias devidamente
preparadas.

Nos Estados Unidos e no Reino Unido, o dano existencial surge em situacdes
em que ha impossibilidade ou reducdo da capacidade da pessoa de aproveitar as
atividades e fun¢des normais da vida.

Pelo exposto, é possivel notar que apesar de surgir em diversas facetas, as
varias possibilidades apresentadas como forma de tutelar as situacdes juridicas
existenciais da pessoa se rendem a um fundamento comum, qual seja, a promocao
humana dentro do projeto de vida elaborado livremente pela vitima do dano
existencial. Nas palavras do professor Neto:

[...] 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

27 ALVES DE ALMEIDA NETO, A. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana.
Doutrinas Essenciais — Dano moral, vol. 2. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1079
28 ANCONA LOPEZ, T. Dano existencial. Doutrinas Essenciais — Dano moral, vol. 1. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 1042.
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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 de 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 direito a uma infancia feliz, a constituir uma
familia, estudar, e adquirir capacitacdo técnica, obter o seu
sustento e o seu lazer, ter saude fisica e mental, ler, praticar
esportes, divertir-se, conviver com 0s amigos, praticar sua
crencga, seu culto, descansar na velhice, enfim, gozar a vida
com dignidade. Essa é a agenda do ser humano: caminhar
com tranquilidade, no ambiente em que sua vida se manifesta
rumo ao seu projeto de vida.?®

Evidentemente, como qualquer outra espécie de dano extrapatrimonial, o
dano existencial ndo pode ser tarifado ou tabelado, muito menos limitado de maneira
a priori, afinal, o dano ao projeto de uma vida s6 pode ser auferido a partir das
especificidades do caso concreto, em busca da ética da situacdo.*® Dito de outro
modo, em razao da potencialidade de lesédo, decorrente do dano existéncia, € preciso
buscar-se a compensacao integral, independentemente de parametros fechados.

5. DANO EXISTENCIAL NA JUSTICA DO TRABALHO NO BRASIL

Conforme acérddo da 2.2 Turma da Corte Laboral do Rio Grande do Sul, "h&
dano existencial quando a pratica de jornada excessiva por longo periodo impde ao
empregado um novo e prejudicial estilo de vida, com privacdo de direitos de
personalidade, como o direito ao lazer, a instrucdo, a convivéncia familiar'3:.

Outra situacdo de dano existencial em relacfes trabalhistas € o chamado
mobbing, que consiste na humilhacdo e o medo no trabalho, tanto praticado
verticalmente (do superior hierarquico com relacdo ao subordinado), quanto
horizontalmente (entre empregados do mesmo nivel hierarquico na empresa). O
mobbing pode gerar doencas laborais, causando verdadeiros traumas psicolégicos no
trabalhador.

Ha, também, o assédio sexual nas relagdes trabalhistas, seja com
aproveitamento abusivo dos subordinados por seus superiores, exigindo-lhes favores
sexuais, seja no plano horizontal.

Na mesma linha, atividades insalubres ou perigosas podem deixar sequelas
que prejudicam todo o projeto de vida do trabalhador, caracterizando o dano
existencial.

Assim, mostra-se extremamente importante afastar a restrita concepcdo de
que danos imateriais necessariamente se ligam a dor e sofrimento, da mesma forma
que néo se deve, em tais situacdes, priorizar a previsibilidade como instrumento da
seguranca juridica, considerando a subjetividade de tais lesbes, pois a lesao a
dignidade humana n&o necessariamente se manifesta por abalos emocionais, mas
provocam alteracfes involuntarias no proprio plano existencial, sendo, pois, mais
dificeis de comprovar e, consequentemente, reparar.

29 ALVES DE ALMEIDA NETO, A. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa humana.
Doutrinas Essenciais — Dano moral, vol. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1088
30 MARTINS-COSTA, J. O novo Cddigo Civil brasileiro: em busca da “ética da situagdo”.
Diretrizes Teodricas do Novo Cadigo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

31 Citagdo retirada de reportagem do jornal Valor Econdémico. Disponivel em:
<https://www.valor.com.br/legislacao/3344276/excesso-de-horas-extras-gera-danos-
existenciais#ixzz2IHUEskyW > Acesso em 14 de mar. de 2019
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Assim, ndo necessariamente o dano existencial na seara laboral advém do
desrespeito as normas trabalhistas, podendo, também, ser proveniente até mesmo
da observancia da norma, como é o caso da realizacdo de horas extraordinarias ou
das sequelas deixadas por atividades insalubres e perigosas, ou, ainda, aquelas
causadas por assédio moral ou sexual.

Portanto, mesmo com o correto pagamento das horas extras, ou do adicional
salarial correspondente, nao se diminui os prejuizos que podem vir a ser gerados aos
projetos de vida e rela¢gdes do trabalhador, configurando assim, a ocorréncia do dano
existencial.

6. DO SALARIO DO TRABALHADOR COMO PARAMETRO PARA FIXACAO
DO QUANTUM DA COMPENSACAO POR DANO EXTRAPATRIMONIAL NAS
RELACOES TRABALHISTAS.
De toda forma, como todo dano ndo patrimonial, o grande problema do dano
existencial reside na fixacdo do quantum debeatur da indenizacéo.
E dizer:
A inexisténcia de critérios seguros, ou legais, para a
estipulagdo do quantum indenizatoério [...] tem feito com que
a jurisprudéncia majoritariamente afirme e reafirme, sem
maiores justificativas atinentes ao caso concreto, a existéncia
de um carater punitivo, a ser sempre considerado na
reparacdo como forma de dissuadir condutas ilicitas e
antissociais através da penalizacdo do ofensor e, mesmo que
em pequena medida, como meio de aumentar o valor das
indenizagBes pagas sob aquele titulo32.

Tal funcdo punitiva esta inserida numa problematica especifica e tortuosa:
avaliar e liquidar o dano extrapatrimonial.

De um lado, como em qualquer situagdo compensatoria, deve-se compensar
a vitima pelos danos sofridos, na chamada funcado compensatdria da responsabilidade
civil. Por outro lado, para evitar que novos danos ocorram, deve-se considerar a
condicdo econbmica do ofensor, na chamada funcédo punitiva, ou pedagdgica, ou
exemplar, da responsabilidade civil3.

Assim, ha que se punir o ofensor, mas nao se pode enriquecer a vitima. Nao
obstante, obrigatoriamente, a vitima sera “enriquecida”, pois estara recebendo,
devido ao carater punitivo, mais do que a mera compensacao exigiria3*.

Talvez para resolver o problema, o legislador brasileiro, pelo menos em sede
laboral, resolveu limitar o valor da compensacdo conforme o salario do ofendido,
conforme art. 223-G, §1°, da CLT, verbis:

8 1o Se julgar procedente o pedido, o juizo fixara a
indenizacao a ser paga, a cada um dos ofendidos, em um dos
seguintes parametros, vedada a acumulacéo:

I - ofensa de natureza leve, até trés vezes o uUltimo salario
contratual do ofendido

Il - ofensa de natureza média, até cinco vezes o ultimo salario
contratual do ofendido;

I11 - ofensa de natureza grave, até vinte vezes o ultimo salario
contratual do ofendido;

32 CELINA BODIN DE MORAES, M. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 28.

33 CELINA BODIN DE MORAES, M. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 31-32.

34 CELINA BODIN DE MORAES, M. Danos a pessoa humana. Uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. 2. ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017, p. 33.
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IV - ofensa de natureza gravissima, até cinquenta vezes o
altimo salario contratual do ofendido.®®

O problema foi que a saida encontrada pelo Legislativo levou a dor do pobre
a valer menos que a do rico.

Explicamos por meio de um exemplo: se o office boy de uma empresa, cujo
salario é de R$1000,00 (mil reais), sofre um dano existencial que o magistrado
considera como de natureza gravissima, sua indenizacdo sera limitada ao valor de
R$50.000,00 (cinquenta mil reais). Em contrapartida, se um diretor da mesma
empresa sofre 0 mesmo dano e o magistrado considera a exata mesma natureza
para a ofensa, ele podera receber uma indenizacdo de até R$2.500.000,00 (dois
milh&es e quinhentos mil reais).

E dizer, a existéncia do office boy dessa empresa vale 50 vezes menos do que
a do diretor, o que viola a igualdade estabelecida no art. 3°, 1V, da Constituicdo da
Republica.

Ademais, considerando a possibilidade de a empresa ser muito grande e,
portanto, girar muito dinheiro, é possivel que a limitagdo maxima da indenizacéo por
dano extrapatrimonial a 50 vezes o ultimo salario contratual do ofendido ndo chegue
a cumprir a funcdo punitiva da responsabilidade civil.

Sendo assim, forcoso concluir que o tratamento dado pela legislacao
trabalhista ao dano existencial ndo é o adequado.

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, concluimos que a virada kantiana no direito privado foi
salutar, pois tirou o foco do direito privado do patriménio, e voltou sua atencédo a
pessoa humana, epicentro do ordenamento juridico, com a cldusula geral de tutela
da personalidade.

A partir dai, a responsabilidade civil passa a ter funcdo importantissima na
protecédo a dignidade humana, de forma que todo dano deve ser ressarcido, inclusive
o chamado dano existencial.

Na seara laboral, o dano existencial pode acontecer de varias maneiras:
excesso de horas extras (prejudicando o convivio do trabalhador com seus
familiares), assédio moral no ambiente de trabalho, acidentes e doencas laborais com
0 condao de prejudicar o projeto de vida do trabalhador, etc.

O grande problema — ndo s6 com o dano existencial mas com qualquer dano
imaterial na seara trabalhista — estd na limitacdo imposta pelo 81° do art. 223-G da
CLT, que utiliza o salario contratual como parametro limitador do quantum debeatur
da responsabilidade civil em sede laboral.

Essa norma leva o ordenamento a conferir maior peso a dignidade do
trabalhador que recebe mais do que a do trabalhador que recebe menos e ainda
representa limitacdo a funcdo punitiva da responsabilidade civil, vez que néo
considera o faturamento do causador do dano, mas as condi¢cbes econdémicas da
vitima.

Tal dispositivo, ao nosso ver, € uma afronta ao principio da igualdade e,
portanto, inconstitucional.
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