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Nossa capa

Chegamos ao numero 22 da nossa Revista Eletronica, agora tratando do Dano

Existencial nas Relagdes de Trabalho.

Sempre temos ressaltado os nimeros de acessos que a Revista recebe, mostrando

que os leitores aprovam, de alguma maneira, o trabalho realizado.

Trés palavras podem resumir a importancia atribuida ao periddico: ser eletronico,
ser tematico, ser mensal. Parece que esse trio valoriza os textos, a doutrina, a jurisprudéncia,

as palestras, as resenhas e as sinopses que divulgamos.

Um aspecto esquecido até agora, pelo menos em matéria de explicagao ao leitor,
¢ a capa, que procura traduzir uma sintese, por imagem, do conteudo da Revista. O que,
convenhamos, nem sempre ¢ facil. Afinal a Revista ¢ juridica, e os temas de Direito,
normalmente, sdo muito abstratos, tedricos, dificultando a transformac¢do em imagem.
Melhor dizendo, em uma imagem. Excetuando-se a Revista sobre os Grupos Vulneraveis e

a sobre o indice das Revistas em geral, as demais apresentam apenas uma imagem na capa.

Explica-se ao leitor: em relacdo a edi¢do da Revista anterior, tivemos dificuldades em
elaborar uma capa. Como fazé-lo de forma a transmitir ao leitor a ideia sobre o Dano Moral?
Acabamos por optar pela foto de duas mulheres, sentadas em um banco, uma parecendo
consolar a outra. Talvez pudessem existir imagens melhores para resumir o Dano Moral,

mas aquela que representou a Revista foi a que melhor nos ocorreu.

Pois bem. Estamos, neste nimero, as voltas com o Dano Existencial. Se a capa

anterior foi dificil de fazer, imagine-se esta agora.

Viajamos entdo para as pinturas, os quadros classicos, que pudessem dar uma ideia
ampla do Dano Existencial. E acreditamos té-la encontrado em A Balsa da Medusa, que

ilustra esta edigao.



Vamos explicar.
A Balsa da Medusa
(realizada nos anos de
1818-1819) ¢ a obra-
prima do francés Jean-
Louis André Théodore
Géricault (1791-1824),
pintor e arquedlogo.
Essa obra de arte
e sua reprodugdo
encontram-se em
dominio publico no
mundo inteiro.

Mas afinal, o que representa essa pintura? Trata-se de uma obra de arte inspirada no
naufragio da fragata Medusa, que ia da Franga para o Senegal, no ano de 1816. Cerca de 400
pessoas estavam a bordo. Segundo consta dos relatos histéricos, apds o naufragio 147 pessoas
teriam ficado abandonadas em uma jangada (denominada a balsa da Medusa), pois ndo havia
lugares suficientes nos botes salva-vidas. A balsa foi construida de forma precaria com tébuas,
cordas e partes do mastro do navio, ficando quinze dias a deriva, sem comida nem 4gua. Os dez

sobreviventes foram resgatados por um navio mercante chamado Argus.

O momento escolhido por Géricault para contar a tragédia foi o de quando os naufragos
avistaram o Argus, que aparece ao longe mas desaparece sem vé-los. Horas mais tarde é que

finalmente o navio os avista e acontece o resgate.

Com base nesses fatos o artista Théodore Géricault executou a obra durante dezoito meses,

valendo-se de um estudo que fez sobre os detalhes da tragédia.

E o que isso tem a ver com o Dano Existencial? Tudo, com certeza. O naufragio, o periodo
sem rumo na balsa e a sobrevivéncia de apenas algumas pessoas resultou na interrupgao de
diversos projetos de vida. A linguagem corporal das pessoas que estavam na balsa, daqueles que
sobreviveram, tudo leva a uma pergunta: o que aconteceu depois com os sobreviventes? Com 0s

familiares daqueles que morreram?

Nesse momento podemos falar do Dano Existencial, que, segundo Flaviano Rampazzo
Soares, “abrange todo acontecimento que incide, negativamente, sobre o complexo de afazeres da
pessoa, sendo suscetivel de repercutir-se, de maneira consistente — temporaria ou permanentemente
— sobre a sua existéncia” (Responsabilidade Civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 44).



O capitao e os tripulantes que estavam no bote salva-vidas, em certo momento, cortaram
a corda que os ligavam a balsa com as 147 pessoas. As historias de fome, loucura e canibalismo
num mar tempestuoso relatadas ao autor o auxiliaram na elaboragdo dessa pintura.

O importante da historia é¢ que o navio da Marinha Real transportava colonos franceses
para o Senegal, e que encalhou em um banco de areia por incompeténcia do capitdo, nomeado
por motivos politicos (e que mais tarde teve que responder por seus atos perante um tribunal
marcial).

Nao estaria ai um caso de Dano Existencial coletivo decorrente de naufragio?

A indignagao pelos acontecimentos levou o artista a obra dearte. E anés, no seu caminho,
mostrou-se a possibilidade de, com o apoio do artista, tentar mostrar como uma tragédia pode
interromper ndo s6 o projeto de vida pessoal, mas também a vida de relagdo, quanto ao “conjunto
de relagdes interpessoais, nos mais diversos ambientes e contextos”. (FROTA, Hidemberg Alves
da. Nogoes fundamentais sobre o dano existencial. Jus Navigandi. Teresina, ano 16, n° 3046,
3.nov.2011. Disponivel em: < http://jus.com.br/artigos/20349/nocoes-fundamentais-sobre-o-
dano-existencial >. Acesso em: 12 set. 2013.

Convenceram-se os integrantes do grupo de pesquisa que constroi a Revista Eletronica

que A Balsa da Medusa caracteriza, de forma emblematica, a ocorréncia do Dano Existencial.

E ao leitor, o que parece? Gostariamos da sua opiniao também. (clique no link ao lado do niimero

de acessos em e deixe seu registro )

Estamos nesse momento atingindo a marca de 412.900 acessos.

Muito Obrigado ao Leitor por nos prestigiar!

Curitiba, 12 de setembro de 2013.

< -
TP R P —— 1‘:

LUIZ EDUARDO GUNTHER
COORDENADOR DA REVISTA ELETRONICA

Em tempo: querendo receber automaticamente nossas proximas Revistas, inscreva-se abrindo a aba

direita superior, acione o mouse no “clique aqui”, preenchendo, ap6s, seu nome e fornecendo seu e-mail.
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Apresentacao

A vida imita a arte ou a arte imita a vida?

Oscar Wilde, ao responder essa intrincada questao, dizia que a vida imita a
arte muito mais do que a arte imita a vida. No entanto, tal questdo ¢ aberta e tera
uma resposta diversa a partir de cada sujeito e suas circunstancias.

No entanto, ¢ verdade que ha determinadas liturgias da arte que podem ser,
ao menos, comparadas ao que ocorre na vida real.

Assim, se para o intérprete de Hamlet ou Otelo, o fechar das cortinas do
ultimo ato representa um suspiro do dever cumprido com amor, o que dizer do
palco da vida, onde cada um de nos, dentro da nossa histéria cumpre o seu papel
como ator principal?

Nesse contexto, feliz é a pessoa que ao final da vida, ao cerrar os olhos,
pode afirmar: tudo estd consumado! Tal expressao traduz a magnitude do dever
cumprido, do projeto de vida realizado, seria o término feliz de uma histéria da vida
real. De modo contrario, tal sujeito, poderia dizer, ou pensar: tudo esta consumido!
Essa situacgao, apesar da semelhanca na escrita, traduz algo diametralmente oposto:
prepondera no lugar da felicidade o sentimento de angustia, do tempo acabado e
do projeto de vida inacabado.

Mas, e se esse projeto de vida inacabado tivera como causa ou concausa
circunstancias alheias ao livre arbitrio do sujeito? Se esse esvaziamento da
autorrealizagdo tivera origem em atos e omissoes de outros sujeitos? E, se a resposta
for afirmativa, quais os instrumentos juridicos que o Direito possui para conceder
uma resposta adequada aos danos e também a iminéncia de danos?

Essas questdes interessam ao Direito e vém sendo estudadas a partir do que
a doutrina nominou de “dano existencial’, que se subdivide em ofensa ao projeto
de vida e no prejuizo a vida de relagdo. Nesta Revista Eletronica, Hidemberg Alves
da Frota afirma no artigo “Nog¢des fundamentais sobre o dano existencial’, que nao
ha projeto de vida sem a vida de relacdo e, na coexisténcia dos seres humanos, a
solidariedade devera estar presente para que todos alcancem uma vida digna, seja
no Ambito familiar, social e no trabalho.

Dentro da caracteristica gregaria da natureza humana, a Dra. Lorena de
Mello Colnago brinda-nos com o excelente artigo “Dano existencial e a jornada de



trabalho” que aborda de forma muito didatica a relagdo entre a dignidade do homem
com o tempo potencial em convivio em sociedade e com o tempo despendido na
jornada de trabalho e também a imprescindivel questdo do meio ambiente do trabalho
e a sustentabilidade humana, citando valioso precedente judicial do Egrégio Tribunal
Regional do Trabalho do Rio Grande do Sul.

De forma sempre brilhante, a Dra. Ilse Marcelina Bernardi Lora, apds apresentar
o necessario didlogo entre direitos fundamentais, dignidade humana e relagdo de
trabalho, traz um panorama histérico dos danos existenciais, bem como a sua aplicagdo
no ambito do Direito do Trabalho.

Os professores Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Rubia Zanotelli de Alvarenga
apos tecerem consideragdes pontuais a respeito do dano existencial no Direito do
Trabalho, tragam distingdes importantes em relacao a perda de uma chance e enfrentam
de forma pontual a dificil questdo da quantifica¢do da indenizagdo por dano existencial.
Por fim, é publicada na presente Revista Eletronica uma 6tima sinopse da obra
Responsabilidade civil por dano existencial de Flaviana Rampazzo Soares, por Larissa
Kloss Neto.

No desfecho constam decisdes paradigmaticas proferidas no Tribunal da Relagao
do Porto (TRP) a respeito do “dano existencial’, bem como Acdrddos do Colendo
Tribunal Superior do Trabalho, de lavra do Exmo. Ministro Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, Exma. Ministra Kdtia Magalhdes Arruda e Exmo. Ministro Hugo Carlos
Scheuermann que abordam o tema.

Do nosso Egrégio Nono Regional consta Acérddo de lavra da Exma.
Desembargadora Fatima Loro Ledra e duas sentengas proferidas pelos Exmos.
Magistrados Braulio Gusmao e Tatiane Raquel Bastos Buquera.

A todos desejo que essa edigdo da Revista Eletronica possa servir de ponto de
partida paraimportantesreflexesarespeito do direito fundamentalao desenvolvimento
pleno das capacidades humanas. E que possamos concretizar o respeito a autorrealizagiao
daqueles que estao proximos de nos, seja na familia, no trabalho, na vida social e com
muito amor em relagao as pessoas desconhecidas, que estao ao nosso lado nas ruas, dia
apos dia, e ainda assim a sociedade insiste em torna-las invisiveis.

Bododutlon

ANACAROLINA ZAINA
Desembargadora Vice-Diretora da Escola Judicial

Boa leitura.
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Artigos

O Dano Existencial no Direito do Trabalho

1.INTRODUCAO

Oriunda do direitoitaliano, a teoria acerca do dano existencial
como espécie dos danos imateriais, distinto do dano moral, e apto a
fundamentar pleito ressarcitério, vem despertando gradativamente
o interesse da doutrina e da jurisprudéncia, em especial diante de
seus desdobramentos no ambito do Poder Judiciario, instado a
pronunciar-se sobre a matéria, tanto na esfera civel como laboral.

A jurisprudéncia nacional ja registra casos de acolhimento de
pedido de indenizacdao fundado em prejuizo a vida do trabalhador
fora do ambiente laboral, em razdo de condutas ilicitas praticadas
pelo empregador, citando-se a titulo de exemplo julgado proferido
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao, em margo de 2012
(Processo 0000105-14.2011.5.04.0241).

A relevancia do tema e suas provaveis implicagées no ambito
laboral e, por consequéncia, a necessidade de exame por parte do
Judiciario Trabalhista, diante do previsivel incremento das demandas
envolvendo esta espécie de dano, motivaram o presente estudo.

2. EVOLUGCAO HISTORICA DO TRABALHO HUMANO

O trabalho foi concebido, originariamente, como castigo e
dor. A doutrina menciona que a palavra advém de tripaliare, torturar
com tripalium, maquina de trés pontas. Para outra vertente, a palavra
tripalium significa cavalete de trés paus, utilizado para conter os
cavalos no momento de |hes aplicar a ferradura. Desta nocao surgiu
o termo trapaliare, que designa toda e qualquer atividade, inclusive
a intelectual.

1 FERRARI, Irany. Historia do Trabalho. In: NASCIMENTO, Amauri Mascaro. FERRARY,
Irani. SILVA FILHO, Ives Gandra Martins da (org.). Historia do Trabalho, do Direito do
Trabalho e da Justi¢a do Trabalho. 3* edigdo. Sao Paulo: LTR, 2011, p.13-14.
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"A  historia registra
que os primeiros assalariados
foram os escravos libertados
por seus senhores e que, para
sobreviver, alugavam seus
servicos a terceiros mediante

pagamento.”

_ Dano
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Independentemente do sentido que lhe é atribuido, é certo
que em torno do trabalho as pessoas estruturam suas vidas, do que
decorre a relevancia do estudo acerca de todos os aspectos sociais,
culturais e, especialmente, juridicos nele envolvidos.

O trabalho passou por vdrios estagios de evolucao.
Inicialmente, sua principal funcao era obter alimentos. Na sequéncia,
o homem, para prevenir ataques de animais ferozes, passou a
fabricar instrumentos de defesa. Nas lutas com outras tribos, os
vencedores matavam os adversarios feridos. Com o passar do
tempo, concluiram que, em lugar de matar, seria mais adequado
escravizar os prisioneiros e submeté-los ao trabalho. Os excedentes
passaram a ser vendidos, trocados ou alugados. A historia registra
gue os primeiros assalariados foram os escravos libertados por seus
senhores e que, para sobreviver, alugavam seus servicos a terceiros
mediante pagamento.

A escravidao seguiu-se a servidao, amplamente utilizada na
sociedadefeudal daldade Média e vistacomo condicdointermedidria
entre a escravidao e a liberdade, na medida em que aos servos eram
assegurados alguns direitos, a exemplo da heranca de animais e
objetos pessoais. Paralelamente a servidao, praticada no campo,
desenvolveram-se no meio urbano as corporacdes, centradas
no oficio e na profissao. Os denominados mestres da profissao
mantinham sob sua direcdao os aprendizes e companheiros, a quem
eram assegurados salario, assisténcia médica e monopdlio do oficio.

A invencdo da maquina de fiar e a vapor provocou profunda
mudanca nos métodos de producao, com reflexos nas relagdes
entre patroes e trabalhadores. Inexistiam leis requlamentadoras do
trabalho, o que propiciava ilimitada exploracao dos operarios.

A Revolucao Francesa (1789), com seus ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade, deu origem ao liberalismo, afastando a
intervencao do Estado da economia e conferindo-lhe a condicao de
mero arbitro das disputas sociais, o que prejudicou sensivelmente o
desenvolvimento do direito do trabalho.

A intensa exploracao dos trabalhadores deu origem ao
movimento sindical, iniciando na Inglaterra, a partir de pequenos
clubesquetinhamemvistagarantirdireitostrabalhistas. Areuniaodos
trabalhadores assegurou-lhes mais forca de negociacao, passando
entdo o direito do trabalho a ganhar contornos. Juntamente com o

Revista Eletronica
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incremento dos sindicatos, passou a intensificar-se a intervencédo do
Estado na economia e nas relacdes entre os particulares, inclusive
nos contratos de trabalho, o que propiciou o efetivo nascimento do
direito do trabalho.

A Constituicdo Mexicana de 1917 é apontada como marco
inaugural do constitucionalismo social, que representa a inclusao
de direitos trabalhistas e sociais na Constituicao dos paises. A
Constituicao alema de 1919 contemplou importante conjunto de
direitos trabalhistas, influenciando outras constituicbes europeias.
Tinha inicio, assim, a institucionalizacao do Direito do Trabalho, que
tem como um de seus pontos relevantes a criacao da Organizagao
Internacional doTrabalho (1919) e que atingiu seu apice nas décadas
seguintes a Segunda Guerra Mundial, com o aprofundamento do
processo de constitucionalizacao dos direitos. Criava-se dessa forma
o chamado Estado de Bem-Estar Social.

Entretanto, no final do século XX iniciou-se, nos paises
desenvolvidos, apds a crise do petrédleo de 1973/1974, processo
de reorganizacao do capital, com intensificagdo da concorréncia
interempresarial, aumento das taxas de desemprego e agravamento
do déficit fiscal do Estado, inibindo seu papel de protagonista no
incremento de politicas sociais. A revolucao tecnoldgica agravou o
quadro, trazendo, dentre outras consequéncias, a terciarizacao da
atividade empresarial, a precarizacao das relacdes de trabalho, o
desemprego estrutural e a criacao de outras formas de prestacao do
labor, de que sdao exemplos o teletrabalho e o escritério em casa.

O Direito do Trabalho, em consequéncia do novo cenario
social e econdmico, aliado ao fenébmeno da globalizacao, sofreu
profundas transformagdes, com diminuicao das normas de origem
estatal e defesa enfatica da flexibilizacao e da desregulamentacao.
O Estado buscou afastar-se das relagdes laborais, cedendo espaco
aos sindicatos e conferindo maior prestigio a negociagdo coletiva.
Entretanto, os sindicatos, também eles enfraquecidos, foram
paulatinamente perdendo seus poderesde pressaoebarganha.Neste
cendrio, emergiram os direitos fundamentais como fator decisivo
para conter o avanco dos poderes empresariais e restabelecer o
equilibrio entre tais poderes e os direitos dos trabalhadores. Arion
Sayao Romita assinala que “A funcdo dos direitos fundamentais, em
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tal contexto, cresce de importancia. O nucleo duro representado
pela gama de direitos denominados fundamentais resiste ao embate
dos novos acontecimentos de ordem econdémica para reafirmar o
império da necessidade de respeito a dignidade da pessoa humana”?

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS, DIGNIDADE HUMANA E RELAGCOES
DETRABALHO

Para Arion Sayao Romita, “pode-se definir direitos
fundamentais como os que, em dado momento histérico, fundados
no reconhecimento da dignidade da pessoa humana, asseguram a
cada homem as garantias de liberdade, igualdade, solidariedade,
cidadania e justica.”

Os direitos fundamentais e o principio da dignidade humana
entrelagam-se fortemente. O Ultimo é apontado como elemento
fundante, informador e unificador dos direitos fundamentais e uma
das bases do Estado de Direito Democratico, conforme previsto no
inciso lll, do art. 1°, da Constituicao Federal, servindo também como
elemento orientador do processo de interpretacao, integracao e
aplicacdao das normas constitucionais e infraconstitucionais.

A doutrina ressalta:

Quando a Constituicao Federal elencou no seu art.
19, 1ll, a dignidade da pessoa humana como um dos
principios fundamentais da Republica, consagrou a
obrigatoriedade da protecao maxima a pessoa por
meio de um sistema juridico-positivo formado por
direitos fundamentais e da personalidade humana,
garantindo assim o respeito absoluto ao individuo,
propiciando-lhe uma existéncia plenamente digna
e protegida de qualquer espécie de ofensa, quer
praticada pelo particular, como pelo Estado.*

No ambito das relagdes trabalhistas a simbiose entre direitos
fundamentais e principio da dignidade ganha destaque e relevancia.

2 ROMITA, Arion Sayao. Direitos Fundamentais nas Rela¢des de Trabalho. Sao Paulo: LTR,
2005, p. 393.

3 ROMITA, Arion Sayao. Op. Cit., p. 36.

4 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial - A tutela da dignidade da pessoa
humana. Disponivel em www.mp.sp.gov.br/portal/page, acesso em 19.12.2012.
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O respeito aos atributos do trabalhador, atendida sua condicao de
pessoa humana, é elemento fundamental para que nao seja visto
apenas como mera pec¢a da engrenagem e passe a ser reconhecido
como homem, valorizando-se sua integridade fisica, psiquica e
moral. Para Rodrigo Goldschmidt, o direito fundamental ao trabalho
digno compreende o complexo de normas juridicas que visem nao
somente a garantir o posto de trabalho como fonte de rendimentos
e de sustento, mas também a fomentar condi¢des dignas de labor,
preservando a higidez fisica e mental do trabalhador.?

Os direitos fundamentais foram concebidos originariamente
como direitos de defesa, para proteger o cidadao de interferéncias
indevidas do Estado. Atendida essa dimenséao, ao Poder Publico era
atribuida competéncia negativa, o que determinava a obrigacao
de respeitar o nucleo basico de liberdades do cidadao. Trata-se da
chamada eficacia vertical, necessaria, ante a manifesta desigualdade
do individuo perante o Estado, a quem sao atribuidos poderes de
autoridade. Para José Joaquim Gomes Canotilho, a funcdo de direitos
de defesa dos cidadaos, exercida pelos direitos fundamentais,
compreende dupla perspectiva: 1) no plano juridico-objetivo,
representam normas de competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo sua interferéncia na esfera juridica individual;
2) no plano juridico-subjetivo, significam o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
abstencdes do Estado, a fim de evitar acbes lesivas por parte deste
(liberdade negativa).t

Entretanto, com o evoluir das relagdes sociais e o incremento
de suas necessidades, observou-se a insuficiéncia desse mero
dever de abstencao. Surgiu entao a chamada vinculacao positiva
dos poderes publicos, que pressupde a acao do Estado, que deve
adotar politicas e acdes aptas a fomentar a preservacao dos direitos
e garantias dos individuos, concretizando assim o ideario do Estado
Social.

Historicamente, conferiu-se especial proeminéncia a
protecao dos direitos fundamentais em face do Estado, em razao

5 GOLDSCHMIDT, Rodrigo. Satide mental do trabalhador: direito fundamental social,
reparagdo civil e acdes afirmativas da dignidade humana como forma de promogao. .
In: BAEZ, Narciso Leandro Xavier; LEAL, Rogério Gesta; MEZZAROBA, Orides. (coord.)
Dimensoes Materiais e Eficaciais dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Conceito Editorial,
2010, p.209.

6 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 32 ed.
Almedina: 1999, p. 383.
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de que estes surgiram e afirmaram-se justamente como reagdo ao
poder das monarquias absolutistas.

Entretanto, em razao da manifesta superacao do tradicional
conceito de que direito constitucional e direito privado ocupavam
posicoes estanques, divorciadas entre si, e diante da progressiva
assimilacao da forca normativa da Constituicdo, fez-se necessario
refletir sobre o problema da aplicacao dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares. Segundo Von Minch, “Uma vez
desmoronado o dique que, segundo adoutrina precedente, separava
o direito constitucional do direito privado, os direitos fundamentais
se precipitaram como uma cascata no mar do Direito privado.”.

Segundo a doutrina tradicional, dominante no século
XIX, os direitos fundamentais tinham por objetivo proteger o
individuo contra eventuais acbes do Estado e, como tal, nao
apresentavam relevancia nas relagdes entre particulares. Entretanto,
o reconhecimento de que os direitos fundamentais nao se limitam
ao direito de defesa, para conter o poder estatal, mas também
compreendem postulados de protecdao, conferiu supedaneo a
teoria que defende sua aplicacdo no ambito do direito privado.
Consoante afirma Konrad Hesse “a liberdade humana pode resultar
menoscabada ou ameac¢ada nao sé pelo Estado, mas também no
ambito de relagdes juridicas privadas’, razao por que “sé é possivel
garanti-la eficazmente considerando-a como um todo unitario”

Com efeito, o desenvolvimento da sociedade pulverizou o
poder, antes concentrado nas maos do Estado. As diversas formas de
organizacgao surgidas na érbita privada passaramaassumirrelevantes
funcdes, desenvolvendo-se também entre elas o fenbmeno do
poder, que deixou de ser atributo exclusivo do Estado. Existe na
sociedade contemporanea, marcada que é pela complexidade,
relacdes juridicas entre particulares em que nao impera o dogma
da igualdade, verificando-se amiude verticalidade, desigualdade e
sujeicao, com manifesta superioridade de uma das partes sobre as

7 MUNCH, Ingo von. Drittwirkung de derechos fundamentales em alemania. Apud
PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a Aplicagio das Normas de Direito
Fundamental nas Relagées Juridicas entre Particulares. In: BARROSO, Luis Roberto
(organizador). A nova interpretagao constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 121.

8 HESSE, Konrad. Significado de los derechos fundamentales. Apud PEREIRA, Jane Reis
Gongalves. Apontamentos sobre a Aplicacio das Normas de Direito Fundamental nas
Relagoes Juridicas entre Particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (organizador). A nova
interpretagdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 138.
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outras, o justificar a ado¢ao da teoria da chamada eficacia horizontal
dos direitos fundamentais.

Ao explicar a tese que advoga a aplicacdao dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares, Jane
Reis Gongalves Pereira afirma que esta toma em consideracao,
principalmente, a dimensao funcional dos direitos fundamentais.
Quando se examina os direitos fundamentais a partir de sua
finalidade - que é, precipuamente, garantir niveis maximos de
autonomia e dignidade aos individuos - , mostra-se razoavel
defender sua aplicacdo em todas as hipoteses onde possa haver
comprometimento dessa esfera de autogoverno. Para esse efeito, é
irrelevante que a reducdao do ambito da autonomia decorra de ato
de um poder privado ou de um poder publico. “Se uma das partes
encontra-se emsituacao de sujeicao, seu poder de autodeterminacao
resta aniquilado, nao havendo como cogitar-se de aplicacao do
principio da liberdade.’

A experiéncia demonstra a pertinéncia da observacao. O
ambito laboral, em razao de suas particularidades, em especial
a subordinacao juridica do empregado, é propicio a chamada
horizontalizacdo dos direitos fundamentais, ou seja, a aplicacao
desses direitos a relagdes entre particulares. Como consequéncia
imediata da celebracdao do contrato de trabalho, surge para o
empregador os poderes de organizacao, fiscalizacao e disciplina do
trabalho, que encontram fundamento no art. 2° da Consolidacao
das Leis do Trabalho, segundo o qual empregador é “a empresa,
individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de
servicos.’(grifos acrescidos). Consequéncia do poder diretivo
assegurado ao empregador é a sujeicao do empregado, que assume
dependéncia hierarquica perante o empregador. H3, portanto,
manifesta assimetria de poder, circunstancia que pode fomentar
a exacerbacdo das faculdades préprias dos poderes de direcao e
disciplinar enfeixados nas maos do empregador, afetando, dentre
outros, os direitos da personalidade do trabalhador.

9 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a Aplicagio das Normas de Direito
Fundamental nas Relagbes Juridicas entre Particulares. In: BARROSO, Luis Roberto
(organizador). A nova interpretagdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 148-
149.
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4. DIREITOS DA PERSONALIDADE

A doutrina assinala que, embora o reconhecimento dos
direitos da personalidade, como categoria de direito subjetivo,
seja relativamente recente, sua tutela juridica ja existia na
Antiguidade, com a punicao de ofensas fisicas e morais a pessoa.
A efetiva construcdao de sua dogmatica, entretanto, somente foi
possivel no final do século XX, em razdo do redimensionamento
da nocao de respeito a dignidade da pessoa humana (art. 19, I,
da CF/88). “A importancia desses direitos e a posicao privilegiada
que vem ocupando na Lei Maior sdo tao grandes que sua ofensa
constitui elemento caracterizador de dano moral e patrimonial
indenizavel, provocando uma revolucao na protecao juridica pelo
desenvolvimento de a¢des de responsabilidade civil e criminal: [...]" '

Sobre o conceito dos direitos da personalidade, afirma a
doutrina:

Conceituam-se os direitos da personalidade como
aqueles que tém por objeto os atributos fisicos,
psiquicos e morais da pessoa em si e em suas
proje¢ées sociais.

A idéia a nortear a disciplina dos direitos da
personalidade é a de uma esfera extrapatrimonial
do individuo, em que o sujeito tem
reconhecidamente tutelada pela ordem juridica
uma série indeterminada de valores nao redutiveis
pecuniariamente, como a vida, a integridade fisica,
a intimidade, a honra, entre outros."

Os direitos da personalidade representam consequéncia do
reconhecimento da dignidade humana. No ordenamento juridico
brasileiro, sua protecao tem base constitucional, como se observa,
exemplificativamente, do teor do art. 5°, da Carta Magna, e também
do art. 6°, que assegura, dentre outros, o direito ao trabalho. Tais
direitos compreendem nucleo minimo assegurador da dignidade
humana, o que alcanga o trabalhador. Aintangibilidade da dignidade
do ser humano e o disposto nos arts. 12, 186 e 927 do Cddigo Civil
legitimam a reparacao de danos causados por agao ou omissao que
implique violacao dos direitos da personalidade.

10 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 192 ed. 1° v. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p.118.

11 GAGLIANO, Pablo Stoleze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.
Parte Geral. V. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 144.
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Flaviana Rampazzo Soares assevera:

Sdo as condutas que afetam os direitos da personalidade as
que mais causam danos de natureza extrapatrimonial, pois afetam o
equilibrio da pessoa, atingindo a sua esséncia e, em ultima andlise, a
sua dignidade, tornando conveniente a atuagao da responsabilidade
civil para cessar a desarmonia ocasionada pelo ofensor.

Os interesses ligados a existéncia da pessoa estao
intimamente relacionados aos direitos fundamentais e,
consequentemente, aos direitos da personalidade. Da ampla tutela
dos mesmos, resultaavalorizacao de todas as atividades que a pessoa
realiza ou pode realizar, pois tais atividades sao capazes de fazer com
o que o individuo atinja a felicidade, exercendo, plenamente, todas
as suas faculdades fisicas e psiquicas, e a felicidade é, em ultima
analise, a razdo de ser da existéncia humana.’?

5. DANOS MATERIAIS E IMATERIAIS

A responsabilidade civil incluia, tradicionalmente, apenas
os danos materiais, que alcancavam os danos emergentes e
os lucros cessantes. No Brasil, até o advento da Constituicdo
Federal de 1988, a indenizacdao por danos extrapatrimonais era
reconhecida em carater excepcional. A admissao da reparabilidade
dos danos extrapatrimoniais somente passou a existir, de forma
ampla, a partir da atual Carta Magna, mas sob a denominacao de
dano moral. No contexto nacional, a exemplo do que se verifica
no direito comparado, historicamente doutrina e jurisprudéncia
classificaram o dano injusto indenizdvel em dano patrimonial -
aquele que atinge diretamente o patrimonio suscetivel de valoracao
econdmica imediata - e em dano moral - aquele que causa abalo
pisolégico, emocional, aflicdo, sensagao doloroso ou angustia, a que
foi acrescentado, posteriormente, o dano estético como terceira
categoria de dano indenizavel.

Progressivamente, no Brasil e no mundo, cresceu o
reconhecimento da valorizacdo do ser humano, considerado como
um valor em si, o que propiciou maior interesse pela tutela dos
direitos imateriais, com a ampliacao de seu ambito de protecao.
Passou-se a contemplar nao apenas os danos morais propriamente

12 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade Civil por Dano Existencial. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora Ltda, 2009, p. 37.
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ditos, e sim qualquer dano extrapatrimonial de relevo, do ponto de
vista juridico, ao desenvolvimento da personalidade, o que inclui,
dentre outros, o direito a integridade fisica, a estética, as atividades
de convivéncia e de relagdao. O novo paradigma da indenizagao
passou a ser a ampla indenizacao dos danos extrapatrimoniais,
considerados género, e dos quais o dano moral é espécie.’

6.0 DANO EXISTENCIAL

Deve-se a doutrina italiana a constru¢dao de nova moldura
da responsabilidade civil, incluindo nos danos indenizaveis nova
categoria, denominada “dano existencial’, fundada nas atividades
remuneradas ou nao da pessoa, relativa aos variados interesses da
integridade fisica e mental, de que sdo exemplos as relacdes sociais,
de estudo, de lazer, comprometidas em razao de uma conduta lesiva.

A nova categoria passou a ser estudada em razao de que, no
direito italiano, segundo a lei, somente sao admitidas duas espécies
de dano indenizavel praticado contra a pessoa, quais sejam: a) o
dano patrimonial, fundado no art. 2.043 do Cédigo Civil; e b) o dano
extrapatrimonial, previsto no art. 2.059 do mesmo Cédigo, com a
ressalva, entretanto, de que a indenizacao somente é devida nos
casos previstos em lei ou se o dano for causado por uma conduta
criminosa.

A falta de previsao em lei para a reparacao do dano imaterial
decorrente de ato ilicito civil levou a doutrina italiana, no inicio dos
anos 60, a classificar nova espécie de dano injusto causado a pessoa,
que foi denominado de dano a vida de relacdao e que consiste na
ofensa fisica ou psiquica a uma pessoa, que obstaculiza, total ou
parcialmente, usufruir as benesses propiciadas por atividades
recreativas, foradoambitolaboral,como praticaresportes, frequentar
clubes e igrejas, fazer turismo, dentre outras. A lesdo provoca
intensa interferéncia no estado de animo e, por consequéncia, no
seu relacionamento social e profissional, reduzindo as chances de
progresso no trabalho, com reflexo patrimonial negativo. Como
exemplos, a doutrina cita erros médicos que comprometem a
higidez fisica e impossibilitam a pratica de esportes.™

13 SOARES, Flaviana Rampazzo. Op. Cit. P. 40.
14 ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Op. Cit. P. 18
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O reconhecimento do dano a vida de relacao, que exigia
repercussao no patriménio da vitima para gerar indenizacao,
fundamentou os estudos que culminaram na admissdao do dano
existencial, mais amplo que o primeiro, pois enseja indenizagao
independentemente do prejuizo financeiro e representa
consagracao da tutela da dignidade humana em sua plenitude. “O
dano existencial, ou seja, o dano a existéncia da pessoa, portanto,
consiste na violacdo de qualquer um dos direitos fundamentais
da pessoa, tutelados pela Constituicao Federal, que causa uma
alteracdo danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por
ele executadas com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo
de qualquer repercussao financeira ou econdmica que do fato da
lesdo possa decorrer.">

A sentenca 500, de 22.07.1999, proferida pela Corte de
Cassacao lItaliana, é apontada como prova de reconhecimento,
pelo Judicidrio, da nova tendéncia doutrinaria, na medida em
que admitiu a pretensdo indenizatéria fundada tdo somente na
injustica do dano e na lesao a uma posicao constitucionalmente
garantida. Em um segundo momento, considerado de maior relevo,
a mesma Corte de Cassacao Italiana proferiu a sentenca 7.713, de
07.06.2000, reconhecendo expressamente o dano existencial. Trata-
se de acdo em que o pai foi condenado a pagar indenizagao pelo
dano existencial causado ao filho, em razdao da conduta omissiva
do genitor, que resistiu inflexivelmente ao adimplemento das
prestacdbes de alimentos, somente vindo a efetuar o pagamento
anos depois do nascimento do filho e em razao de determinacao
judicial, conduta que ofendeu o direito do autor de ser tratado com
a necessaria dignidade e comprometeu seu desenvolvimento.

7. DANO EXISTENCIAL NO DIREITO DO TRABALHO

Dano existencial, como visto, € a lesao ao conjunto de
relagcdes que propiciam o desenvolvimento normal da personalidade
humana, alcancando o ambito pessoal e social. “E uma afetacéo
negativa, total ou parcial, permanente ou temporaria, seja a uma
atividade, seja a um conjunto de atividades que a vitima do dano,
normalmente, tinha como incorporado ao seu cotidiano e que, em

15 ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Op. Cit. p.25.
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razao do efeito lesivo, precisou modificar em sua forma de realizacao,

ou mesmo suprimir de sua rotina”[...] Significa, ainda, uma limitacao
prejudicial, qualitativa ou quantitativa, que a pessoa sofre em suas
atividades cotidianas”'®

O dano existencial distingue-se do dano moral porque nao
se restringe a uma amargura, a uma aflicdo, caracterizando-se pela
rendncia a uma atividade concreta. O dano moral propriamente
dito afeta negativamente o animo da pessoa, estando relacionado
ao sentimento, ou seja, € um sentir, enquanto o dano existencial
€ um nao mais poder fazer, um dever de mudar a rotina. O dano
existencial frustra projeto de vida da pessoa, prejudicando seu bem-
estar e sua felicidade. “Destarte, o dano existencial difere do dano
moral, propriamente dito, porque o primeiro esta caracterizado em
todas as alteragdes nocivas na vida cotidiana da vitima em todos os
seus componentes relacionais (impossibilidade de agir, interagir,
executar tarefas relacionadas as suas necessidades basicas, tais como
cuidar da prépria higiene, da casa, dos familiares, falar, caminhar,
etc.), enquanto o segundo pertence a esfera interior da pessoa.”"”

No ambito do Direito do Trabalho, o dano existencial pode
estar presente na hipotese de assédio moral. Este, sabidamente,
compromete a saude do trabalhador, que apresenta, segundo as
pesquisas, desde sintomas fisicos, que incluem dores generalizadas,
dentre outros males, até sintomas psiquicos importantes,
com destaque para disturbios do sono, depressao e ideias
suicidas. O evento, além de causar prejuizos patrimoniais, pelo
comprometimento de capacidade laboral, pode ensejar sofrimento,
angustia, abatimento (dano moral) e também prejuizos ao projeto
de vida, as incumbéncias do cotidiano, a paz de espirito (dano
existencial).

O trabalhador vitima de LER/DORT também pode padecer
de dano existencial. As expressdes "Lesdes por Esforcos Repetitivos
(LER)" e "Disturbios Osteo musculares Relacionados ao Trabalho
(DORT)" abrangem os disturbios ou doencas do sistema musculo-
esquelético-ligamentar, que podem ou nao estar relacionadas ao
trabalho. As LesGes por Esforcos Repetitivos (LER) contemplam
problemas distintos, de causas diversas. Quando alguma destas
enfermidades tiver como fator desencadeante os movimentos

16 SOARES, Flaviana Rampazzo. Ol. Cit. p.44.
17 SOARES, Flaviana Rampazzo. Ol. Cit. p.99.
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repetitivos merecera o enquadramento como LER. Se os esforcos
repetitivos em questao forem executados no exercicio da atividade
laboral, a LER entdo se equipara a DORT, em razao do nexo causal
(ocupacional), caracterizando-se como doenca ocupacional (art.
20, § 2° da Lei 8.213/91). As lesbes do sistema musculo-esquelético
prejudicam nao somente a atividade laboral, mas também as
tarefas do dia a dia, tais como a higienizagao pessoal, a execuc¢ao de
instrumentos musicais e outras atividades de lazer, caracterizando-
se, assim, o dano existencial.

O fundamento legal da reparacdo do dano existencial é
encontrado nos arts. 19, lll, e 5°, V e X, da Constituicao Federal,
que consagram o principio da ressarcibilidade dos danos
extrapatrimoniais. O Codigo Civil também empresta amparo a
indenizacgdo, consoante se extrai do disposto nos arts. 12, caput, 186
e 927. Tais dispositivos sao aplicaveis no ambito laboral, em razao
da previsao contida no art. 8°, paragrafo Unico, da Consolidacao
das Leis do Trabalho, que autoriza a aplicacao subsidiaria do direito
comum ao Direito do Trabalho.

Na esfera judicial, o tema vem encontrando acolhimento,
conforme se constata, exemplificativamente, de julgado proferido
pelo Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao em 14.03.2012, e
Cuja ementa ora se transcreve:

DANO EXISTENCIAL. JORNADA EXTRA
EXCEDENTE DO LIMITE LEGAL DE
TOLERANCIA. DIREITOS FUNDAMENTAIS.
O dano existencial é uma espécie de dano
imaterial, mediante o qual, no caso das
relacbes de trabalho, o trabalhador sofre
danos/limitacbes em relacdo a sua vida
fora do ambiente de trabalho em razao de
condutas ilicitas praticadas pelo tomador do
trabalho. Havendo a prestacao habitual de
trabalho em jornadas extras excedentes do
limite legal relativo a quantidade de horas
extras, resta configurado dano a existéncia,
dada a violacdo de direitos fundamentais
do trabalho que integram decisao juridico-
objetiva adotada pela Constituicao. Do
principio fundamental da dignidade da
pessoa humana decorre o direito ao livre
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desenvolvimento da personalidade do
trabalhador, nele integrado o direito ao
desenvolvimento profissional, o que exige
condic¢oes dignas de trabalho e observancia
dos direitos fundamentais também pelos
empregadores (eficacia horizontal dos
direitos fundamentais). Recurso provido.
(0000105-14.2011.5.04.0241 RO. TRT/42
Regido. 12 turma. Relator Desembargador
José Felipe Ledur).

Ha que considerar, entretanto, nao obstante a relevancia
do tema e a indispensabilidade de emprestar-se concretizacao
ao principio e valor constitucional da dignidade humana, que
a matéria deve ser enfrentada pelo Judicidrio Trabalhista com a
necessaria prudéncia, sob pena de banalizacao de tao importante
instrumento de tutela, apto, em razao de sua natureza e desde
que adequadamente interpretado, a preservacao da normalidade
do cotidiano do trabalhador. Incumbe, portanto, ao magistrado
agir com ponderacao, considerando todas as circunstancias do
caso concreto e aquelas previstas de lei, de molde a aferir a real
corporificacdo do dano existencial e, achando-se este presente,
fixar quantia que, concomitantemente, desestimule a reincidéncia
e compense a privacdo sofrida pelo trabalhador vitima do dano
existencial, sem onerar excessivamente o ofensor e sem enriquecer
a vitima, atendendo, assim, aos fins da responsabilidade civil.

8. CONCLUSAO

O trabalho, concebido inicialmente como castigo e dor,
ocupa posicao central no cotidiano das pessoas, que em torno dele
estruturam suas vidas.

A evolucao do direito do trabalho foi lenta, mostrando-se
como marco relevante a consolidagao e reconhecimento dos direitos
sociais a sua constitucionalizacao, que deu origem ao chamado
Estado de Bem-Estar Social.

Entretanto, a reorganizac¢ao do capital, precipitada pela crise
do petréleo de 1973/1974, provocou o afastamento do Estado das
relacdes laborais, compelindo os trabalhadores a buscar nos direitos
fundamentais ponto de apoio para conter os avan¢o dos poderes
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empresariais e restabelecer o equilibrio entre tais poderes e os
direitos dos laboristas.

Os direitos fundamentais, entrelacados com o principio
da dignidade humana, inicialmente concebidos como direitos
de defesa em face do Estado, assumiram nova feicdo, prestando-
se também a evitar lesées e a fundamentar reparagdes por atos
ilicitos, inclusive aqueles praticados por particulares, neste contexto
inserido o empregador.

Os direitos da personalidade representam consequéncia
do reconhecimento da dignidade humana e sua violacao enseja
reparacao dos danos causados.

A responsabilidade civil incluia tradicionalmente apenas
os danos materiais. A admissao da reparabilidade dos danos
extrapatrimoniais somente passou a existir de forma ampla, no
cenario nacional, a partir da Constituicao Federal de 1988, mas sob a
denominacao de dano moral.

Deve-se a doutrina italiana a construcao de nova moldura
da responsabilidade civil, incluindo nos danos indenizaveis nova
categoria, denominada “dano existencial’, que consiste em lesao ao
conjunto de relagdes que propiciam o desenvolvimento normal da
personalidade humana, alcancando o ambito pessoal e social.

O dano existencial distingue-se do dano moral porque nao
se limita a uma amargura, a uma aflicdo, caracterizando-se pela
renuncia a uma atividade concreta.

No ambito do Direito do Trabalho pode estar presente,
exemplificativamente, nas hipoteses de assédio moral e doenca
ocupacional, na medida em que tais eventos, além de ensejar
sofrimento e angustia (dano moral), também podem causar
prejuizos ao projeto de vida, as incumbéncias do cotidiano, a paz
de espirito (dano existencial), registrando-se acolhimento, pela
magistratura trabalhista, de pedido de indenizac¢ao calcado em
renuncia involuntaria as atividades cotidianas do trabalhador em
razao de conduta ilicita do empregador (TRT/42 Regiao. Processo
0000105-14.2011.5.04.0241).

Registra-se, entretanto, a necessidade de o tema ser
enfrentado com a necessaria prudéncia pelo Poder Judicidrio, que
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deveestaratentoevigilante paracoarctareventuaisatitudes passiveis
de por em risco a credibilidade deste importante instrumento
de tutela, que se mostra apto, em razao de sua natureza e desde
que adequadamente interpretado, a preservacao da dignidade da
pessoa humana do trabalhador.
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SUMARIO: 1. O dano existencial nas relacdes de
trabalho; 2. Elementos do dano existencial; 3. O
projeto de vida e a vida de relacao como direitos
da personalidade do trabalhador; 4. O dano
existencial e a saude do trabalhador; 5. Dano moral
e dano existencial: distincao e cumulagao; 6. Dano
existencial e perda de uma chance: distin¢oes; 7.
Quantificacao da indeniza¢ao por dano existencial.

RESUMO: O presente texto dedicou-se ao estudo
do dano existencial no Direito do Trabalho, figura
juridica que nao deve ser confundida com o dano
moral nem tampouco com o prejuizo pela perda
de uma chance. No afa de demonstrar a autonomia
da figura estudada, foram analisados os elementos
caracterizados do dano existencial, a saber: o
projeto de vida e a vida de relacbes, e dedicada
particular atencdo a importancia da protecao
a saude do trabalhador. Evidenciou-se que o
poder diretivo do empregador ndo pode afetar a
existéncia do empregado enquanto ser humano,
titular de direitos da personalidade, e que para se
assegurar a um completo bem-estar fisico e mental
a todos os trabalhadores é preciso encontrar
mecanismos que impeg¢am a sua submissao a
regimes de trabalho exaustivos.

ABSTRACT: This text devoted himself to the study
of existential damage in Labor Law, a legal device
that should not be confused with the moral
damage nor injury with the loss of a chance. In the
rush to demonstrate the autonomy of figure study,
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we analyzed the existential elements characterized
the damage, namely the project of life and a life
of relationships, and devoted particular attention
to the importance of protecting workers' health.
It was evident that the directive power of the
employer can not affect the existence of the
employee as a human being, entitled to rights of
personality, and to ensure that a complete physical
well-being and mental health for all workers need
to find mechanisms that prevent submission to
comprehensive schemes of work.

Palavras-chaves: Direitos da personalidade. Dano
existencial: o projeto de vida e a vida de relacgao.
Dano Moral. Responsabilidade pela perda de uma
chance.

INTRODUCAO

Ao prefaciar uma de suas mais conhecidas obras, o professor
Alain Supiot destacou que a razao humana nao é jamais um dado
imediato da consciéncia, sendo antes um produto de instituicoes
que permitem que cada homem assegure sentido a sua existéncia,
encontrem um lugar na sociedade e la possam expressar seu
proprio talento.” O papel das instituicbes e institutos de direito
do trabalho, que cuidam da relacao empregado/empregador nos
paises capitalistas, é inegavel.

Dentre os institutos de direito do trabalho destinados a
viabilizar a plena busca de equilibrio entre vida e trabalho especial
mencao deve ser feita aos chamados periodos de descanso, como
o repouso semanal e as férias; as diversas formas de interrupgao
e suspensao do contrato de trabalho, como as licencas para
tratamento médico e para formacao profissional, e, finalmente as
situagcoes que os italianos convencionaram chamar de tempo libero
destinato?, a saber, as atividades de voluntariado, doacao de sangue,
e, poderiamos acrescer, a interrupg¢ao do contrato de trabalho para
prestar exame vestibular.

1 La raison humaine nest jamais une donnée immediate de la conscience: elle est le produit
des institutions 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.
(SUPIOR, 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, pp. 243-253.
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Esses periodos de descanso, contudo, nao sao sempre
respeitados por aqueles que detém o poder econémico, causando
aos trabalhadores prejuizos biologicos, sociais e econdmicos. Ha
situacoes de descumprimento pontual, motivado por alguma
contingéncia momentanea, e situagcdes, muito mais graves, de
violagao contumaz da norma, motivada pela expectativa de ganho
com o descumprimento da norma, e facilitada pelo fragil sistema
brasileiro de fiscalizacao 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 sancoes legais por
constatarem que a eventual aplicacao delas acaba sendo menos
onerosa do que o fiel cumprimento do ordenamento juridico
(politica conhecida pela expressao “risco calculado”) é facilmente
visualizado no exemplo dainstituicao financeira que exige o laborem
sobrejornada e nao o remunera corretamente. Se em determinada
agéncia cem trabalhadores estiverem nessa situacao e apenas
cinquenta ajuizarem a agao, a empresa auferiu um lucro significativo.
Ganho aumentado pelo fato de vinte e cinco dos cinquenta que
propuseram a acao aceitarem, para outorgar quitacdao plena dos
débitos, cinquenta por cento ou menos do valor que efetivamente
Ihe é devido. Por fim, quinze dos vinte e cinco trabalhadores recebem
menos do que deveriam em razao de seu contrato de trabalho
ter se prolongado por mais de cinco anos, deixando, portanto, de
receber algumas parcelas alcancadas pela prescricao. De sorte que
somente dez dos 100 trabalhadores que se ativaram em regime de
sobrejornada efetivamente recebem o que lhes é devido. E ainda
assim o empregador em questao lucra com a demora processual vez
que durante o tramite da acao 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 cartao de
crédito a um percentual superior a 10% ao més.

3 O modelo de tutela das relagdes de trabalho no Brasil infelizmente privilegiou mecanismos
de tutela repressiva da relagao de emprego em detrimento de mecanismos de tutela preventiva.
A dotagdo or¢amentaria da Justica do Trabalho, normalmente acionada individualmente apds
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 e fiscalizar periodicamente o seu
funcionamento, atuando, portanto, de forma preventiva.
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O exemplo é hipotético, mas situacoes de descumprimento
deliberado e contumaz da legislacao trabalhista, como a narrada,
sao verificadas na pratica com triste regularidade. Ele ilustra como
alguns empregadores efetivamente auferem grandes ganhos
mediante a exploracao da mao de obra de seus trabalhadores em
regime de sobrejornada, usando estratégias gerenciais proprias de
um momento histérico em que, como bem enfatiza Alain Supiot, “ao
invés de indexarmos a economia as necessidades dos homens e as
financas as necessidades daeconomia, nésindexamos aeconomia as
exigéncias das financgas e tratamos os homens como capital humano
a servico da economia.”* Mecanismos proprios de uma sociedade
dita moderna que, como observou Alberto Niccolai, acompanhou
a inversao da relacdo entre ritmo de trabalho e ritmo de existéncia,
com aquele ditando inexoravelmente este.®

E preciso, contudo, ressaltar, e de forma enfatica, que
nao é 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, o 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
realizacao de horas extras em tempo superior ao determinado pela
Lei,como quando dele se exige um nimero tao grande de atribuicoes
que precise permanecer em atividade durante seus periodos de
descanso, ainda que longe da empresa, ou fique esgotado ao ponto
de nao encontrar forcas para desfrutar de seu tempo livre.

A constatacao se torna ainda mais grave quando se tem claro
que essa forma de exploracdao da mao de obra do trabalhador ocorre,

4 Au lieu d’'indexer 1économie sur les besoins des hommes, et la finance sur les besoins de
Iéconomie, on indexe Iéconomie sur les exigences de la finance et on traite les hommes comme
du <<capital humain>> au service de léconomie (SUPIOT, Alain. Lesprit de Philadelphie: la
justice sociale face au marché total. Paris: Seuil, 2010, pp. 24/25).

5 E parassoalmente puo si dirsi che tale approccio metodoldgico, inadeguato nellepoca fordista,
hé trovato fertile terreno nella moderna societa, che ha visto invertirsi il rapporto fra ritmi di
lavoro e ritmi dellesistenza, 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,
pp. 243-253).
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por vezes, a revelia da vontade do empregado, seja por precisar do
acréscimo salarial correspondente, seja por temer sua demissao. Seja
qual for a hipétese, o trabalhador estara abdicando de seu lazer, do
deleite que poderia ter, para aumentar os ganhos do empregador.

Essa  hiperexploracgo 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 questao cuidando, dentre outras coisas, da sua distincao
em relacao a figura do dano moral (também previsto no arcabouco
do Direito do Trabalho).

O dano existencial nas relagoes 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 e de descanso, que lhe trardao bem-estar
fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade; ou que o impede de
executar, de prosseguir ou mesmo de recomecar os seus projetos de
vida, que serao, por sua vez, responsaveis pelo seu crescimento ou
realizacao 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 realizacao
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 gratificacao 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.’

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

7 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa
humana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 48.
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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 [...]"8
Flaviane 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 maneira
consistente - tempordria ou permanentemente - sobre a sua
existéncia”?

Dessa maneira, estatui Amaro Alves de Almeida Neto:

[...] toda pessoa tem o direito de nao 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 transcorrerdasuavidadamelhor
forma que |he 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 capacitacao técnica, obter
0 seu sustento e o seu lazer, ter saude fisica
e mental, ler, praticar esporte, divertir-se,
conviver com 0s amigos, praticar sua crenca,
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."

8 IDEM, p. 46.

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

10 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa
humana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 49.
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No ambito das relacdes de trabalho, verifica-se a existéncia de
dano existencial quando o empregador imp6e um volume excessivo
de trabalho ao empregado, impossibilitando-o de estabelecer a
pratica de um conjunto de atividades 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, é capaz de atingir distintos setores da vida do individuo,
como: a) atividades bioldgicas de subsisténcia; b) relagdes afetivo-
familiares; c) relacdes sociais; d) atividades culturais e religiosas; e)
atividades recreativas e 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 condicdao degradante ou
analoga a de escravo. Como bem pondera a autora citada por ultimo,
“as condi¢Oes de vida aviltantes que, normalmente, sao impostas a
tais trabalhadores também integram o dano existencial, pois nao ha
como alguém manter uma rotina digna sob tais circunstancias”'?

A impossibilidade de autodeterminacdao que o trabalho
“escravizado”acarreta bem como as restricdes severas e as privacoes
que ele impde, modificam, de forma prejudicial, a rotina dos
trabalhadores a ele submetido, principalmente, no horario em que
estao diretamente envolvidos na atividade laboral para a qual foram
incumbidos.”

Elementos do dano existencial

Além dos elementos inerentes a qualquer forma de dano,
como a existéncia de prejuizo, o ato ilicito do agressor e o nexo de

11 Quanto a atividade bioldgica de subsisténcia, assinala Flaviana Rampazzo Soares, que
¢é aquela em que “a pessoa sofreu uma lesdo fisica que a impediu de realizar atividades de
subsisténcia que, em condi¢des normais anteriores, seriam plenamente possiveis, tais como
as relacionadas a alimentagéo, higiene ou locomogao”. Veja-se: SOARES, Flaviana Rampazzo.
Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2009, p. 47.

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

13 IDEM, p. 75.
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causalidade entre as duas figuras, o conceito de dano a existéncia é
integrado por dois elementos, quais sejam: a) o projeto de vida; e b)
a vida de relagbes.’

O primeiro deles Julio César Bebber associa a tudo aquilo
que determinada 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 realizacao 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 é efetivamente
exercido quando o individuo se volta a prépria autorrealizagdo
integral, direcionando sua liberdade de escolha para proporcionar
concretude, no contexto espaco-temporal em que se insere, as
metas, aos objetivos e as ideias que dao sentido a sua existéncia.®

Quanto a vida de relacao, 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 recreativas e extralaborativas
tais quais a pratica de esportes, o turismo, a pesca, o mergulho, o
cinema, o teatro, as agremiac¢des recreativas, entre tantas outras.
Essa vedacao interfere decisivamente no estado de animo do
trabalhador atingindo, consequentemente, o seu relacionamento
social e profissional. Reduz com isso suas chances de adaptacao
ou ascensdao no trabalho o que reflete negativamente no seu
desenvolvimento patrimonial.'”

14 Essa classificagio é feita por Hidemberg Alves da Frota em artigo doutrindrio que aborda as
nog¢des 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, bioldgico 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.

17 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa
humana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 52.
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"Um bom exemplo seria
odoempregadorquecompele
determinado 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
eucaristiade umde seus filhos,
impedindo-o de comparecer
a ceriménia."
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Emsuma,odanoavidaderelagdao,oudanoavidaemsociedade,
com 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,
0 que causa uma alteracao 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 relagbes interpessoais,
nos mais diversos ambientes e contextos, que permite ao ser
humano estabelecer a sua histdria vivencial e se desenvolver de
forma ampla e sauddvel, ao comungar com seus pares a experiéncia
humana, compartilhando pensamentos, sentimentos, emocodes,
habitos, reflexdes, aspiracdes, 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 a “vida de relacio” de
determinado empregado em decorréncia de condutas ilicitas
regulares do empregador, como a constante utilizacdao de mao de
obra em sobrejornada, impedindo o empregado de desenvolver
regularmente outras atividades em seu meio social. Nao se pode,
contudo, descuidar da hipdtese de o dano a vida da relagao poder ser
causado por um unico ato. Um bom exemplo seria o do empregador
que compele determinado empregado a terminar determinada
tarefa, que nao era tao 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.

No tocante as relacdes familiares ndao é demasiado ressaltar
que a Constituicao de 1988 expressamente estatui que “a entidade
familiar, base da sociedade, tem especial protecao do estado”(artigo
226, caput) e que “E dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crian¢a, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao,

18 IDEM, p. 52. O autor cita alguns exemplos de dano a vida de relagdo, que sdo os seguintes:
a) procedimentos imperitos médicos que acarretam a pessoa problemas ortopédicos e a
impossibilidade de praticar esportes como correr, jogar bola, ténis, etc; b) a divulgacao de
noticias difamatérias infundadas que acarretam humilhagdo e depressdo; ¢) acidentes que
causam a sindrome do panico ou problemas na fala, como tartamudez etc.

19 FROTA, Hidemberg Alves da. Nog¢des fundamentais sobre o dano existencial. Revista
Ciéncia Juridica, Belo Horizonte, v. 24, 2010, p. 277.
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ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar” (artigo 227). E como bem observa
Maria Vittoria Ballestrero, a tutela da familia nao pode prescindir
das normas que impde ao tomador dos servicos 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 protecao da familia passa pela
conciliacao entre interesse do empregador de usar o trabalhador
da forma que Ihe 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
Bonwvicini, 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 mesmo 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 decisao relatada pelo Desembargador Federal do Trabalho
José Felipe Ledur, estabeleceu o pagamento de indenizacdo 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 é uma espécie de dano
imaterial, mediante o qual, no caso das
relacbes de trabalho, o trabalhador sofre

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’, cioé 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 termini, parliamo del contemperamento tra l'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 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa
humana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 58.

22 IDEM, p. 60.
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danos/limitagbes em relacao a sua vida
fora do ambiente de trabalho em razdo de
condutas ilicitas praticadas pelo tomador do
trabalho. Havendo a prestacao habitual de
trabalho em jornadas extras excedentes do
limite legal relativo a quantidade de horas
extras, resta configurado dano a existéncia,
dada a violacao de direitos fundamentais
do trabalho que integram decisao juridico-
objetiva adotada pela Constituicao. Do
principio fundamental da dignidade da
pessoa humana decorre o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade do
trabalhador, nele integrado o direito ao
desenvolvimento profissional, o que exige
condic¢oes dignas de trabalho e observancia
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 prestacao de horas extras nao representa,
em regra, dano imaterial/existencial. Na verdade, é o trabalho
prestado em jornadas que excedem habitualmente o limite legal
de duas horas extras diarias, tido como parametro toleravel, é que
representa afronta aos direitos fundamentais do trabalhador e uma
forma de aviltamento do mesmo. Portanto, é o trabalho prestado
em jornadas extenuantes que autorizam a conclusao de ocorréncia
dodanoinreipsa.** Extrai-se ainda do aludido julgado essa relevante
passagem:

Os direitos fundamentais previstos no art. 7° da
Constituicao de 1988, dentre eles o disposto no
inciso Xl (duragcao do trabalho normal ndao superior
a oito horas didrias e quarenta e quatro semanais,
facultada a compensacao de horarios e a reducao
da jornada, mediante acordo ou convencao
coletiva de trabalho) e no inciso XXII (reducao dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranga) sao concregoes

23 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal Regional do Trabalho, RO 105-14.2011.5.04.0241. Relator
Des. José Felipe Ledur, 1* Turma, Didrio eletronico da Justi¢a do Trabalho, Porto Alegre, 3 jun.
2011.

24 IDEM.
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de valores e normas de carater principiolégico e
correspondem a uma decisdao juridico-objetiva
de valor adotada pela Constituicao. Esta prevé
valores e principios, dentre outros, no Preambulo
(e.g., a asseguracao do exercicio dos direitos
sociais, da liberdade e do bem-estar), no art. 1°,
lll 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 seguranca). Do
principio da dignidade da pessoa humana, nucleo
dos direitos fundamentais em geral, decorre o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade
do trabalhador, nele abarcado o desenvolvimento
profissional mencionado no art. 5° Xlll, da
Constituicao, o que exige condicdes dignas de
trabalho e observancia dos direitos fundamentais
assegurados aos trabalhadores. Finalmente, esses
valores e principios vinculam ndo s6 o Estado
(eficacia vertical dos direitos fundamentais), mas
também o empregador/organizacao econdémica
(eficacia horizontal dos direitos fundamentais ou
eficacia em face dos particulares).?

O projeto de vida e a vida de relagao como direitos da
personalidade do trabalhador

Enquanto protetores da dignidade da pessoa humana, os
direitos da personalidade tém por objeto assegurar os elementos
constitutivos da personalidade do ser humano, tomada nos aspectos
daintegridadefisica, psiquica, moral eintelectual da pessoa humana.
Ademais, sao 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 valorizacdo de todas as atividades que a pessoa
realiza, ou pode realizar, tendo em vista que tais atividades sao
capazes de fazer com que o individuo 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.?®

25 IDEM.

26 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2009, p. 37.
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Sendo assim, o bem-estar e a qualidade de vida “sdo a
exteriorizacao de toda a potencialidade da personalidade da pessoa,
representam a acao do ser humano, destinada a atingir a felicidade,
a realizacao, a busca da razao de ser da existéncia”?

O danoaexisténciado trabalhador acarreta, assim, em violacao
aos direitos da personalidade do trabalhador. A lesao ao projeto de
vida e a vida de relacao afronta as seguintes espécies de direitos
da personalidade: direito a integridade fisica e a psiquica, direito a
integridade intelectual, bem como o direito a integragao social®.

O dano existencial impede a efetiva integracao do trabalhador
a sociedade, 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 aplicacao e eficacia traduz-se na garantia da
efetividade da dignidade da pessoa humana do trabalhador, pois,
além de esse direito assegurar o desenvolvimento 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 desconexdo. Tal direito relaciona-se com os direitos
fundamentais relativos as normas de saude, higiene e seguranca

27 IDEM, p. 39.

28 Paulo Oliveira V. Oliveira trata do direito a integracdo como uma 4 (quarta) espécie de direito
da personalidade do trabalhador. Para o autor, o direito da personalidade a integragdo social
visa assegurar ao trabalhador o direito de “ser essencialmente politico, essencialmente social,
a pessoa humana tem direito ao convivio familiar, a0 convivio com grupos intermediarios
existentes entre o individuo e o Estado, grupos a que se associa pelas mais diversas razdes
(recreagdo, defesa de interesses corporativos, por convicgdo religiosa, por opgao 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 s6 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. O dano pessoal no direito do trabalho. 2 ed. Sao Paulo:
LTr, 2010, p. 30.

29 BATISTA, Marcio Oliveira. A regulagdo do direito ao lazer no resgate da dignidade
humana do trabalhador e sua formacdo 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.
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do trabalho descritas na Constituicao Federal quanto a limitacdo da
jornada, ao direito ao descanso, as férias, e a reducao de riscos de
doencas e acidentes de trabalho (art. 7°, incisos XlllI, XV, XVII e XXII,
da CF), pois demonstram a preocupacgao com a incolumidade fisica e
psiquica, bem como com a restauracao da energia do trabalhador.*®

Nesse aspecto,“o reconhecimento da figura do dano existencial
na tipologia da responsabilidade civil exsurge como a consagracao
juridica da defesa plena da dignidade da pessoa humana™', tendo
em vista que

O dano existencial, em suma, causa uma
frustracao no projeto de vida do ser humano,
colocando-o em uma situacao de manifesta
inferioridade - no aspecto de felicidade e
bem-estar — comparada aquela antes de
sofrer o dano, sem necessariamente importar
em um prejuizo econdmico. Mais do que isso,
ofende diretamente a dignidade da pessoa,
dela retirando, anulando, uma aspiracao
legitima [...].3

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

O dano existencial e a saude do trabalhador

Como visto, a submissao de determinado trabalhador a
exaustivo regime de trabalho, culmina na formacao do dano ao
projeto de vida e a sua existéncia, pois priva-lhe de tempo para o
lazer, para a familia e para o seu préprio 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.

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

31 ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da pessoa
humana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 62.

32 IDEM, p. 62.

33 LEWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 77.
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No que tange a protecdo a saude do trabalhador, Mauricio
Godinho Delgado, em debate ja realizado sobre a reducao da
duracao do trabalho para 40 horas semanais no Brasil, assinala que
a extensao do tempo de disponibilidade humana em decorréncia
do contrato laboral implica repercussées em varios planos da
vida do trabalhador. Destaca o autor que essa extensao do tempo
de disponibilidade humana oriunda do contrato laboral acarreta
repercussoes no plano da sua saude e da sua educacao, além de
influenciarno plano de suas relagdes comafamilia e correspondentes
criancas e adolescentes envolvidos. Nesse aspecto, assegura que a
ampliacao da jornada, inclusive com a prestacao de horas extras,
acentua, drasticamente, as possibilidades de ocorréncia de doencas
profissionais, ocupacionais ou acidentes do trabalho, ao passo que
sua reducao diminui de maneira significativa tais probabilidades da
denominada infortunistica do trabalho.3*

Portanto, é esse quadro oriundo da violacao a existéncia do
trabalhador, enquanto ser humano dotado de projetos de cunho
pessoal, profissional e pessoal, que traz como consequéncia
o comprometimento da sua saude, que serd responsavel pelo
aparecimento de doencas do trabalho que poderao colocar emrisco
a saude fisica e mental do empregado. Quanto maior a agressao a
salide do trabalhador no ambiente de trabalho, maior também sera
a agressao ao seu sistema imunoldégico, ficando este cada vez mais
vulneravel a doencas decorrentes do trabalho.

Quandootrabalhadorévitimadelesao poresforcos repetitivos,
ele nao padece apenas de um dano a sua saude, mas também de
um consequente dano existencial. A razao é a seguinte: a lesao
por esforcos repetitivos atinge o sistema musculo-esquelético da
pessoa, principalmente os membros superiores, sendo assim, pode,
em estagio avancado, gerar a incapacidade para diversas atividades.

A lesao por esforcos repetitivos decorre de uma exposicao
descontrolada aos fatores que a desencadeiam, exposicao essa
geralmente determinada por iniquas condicoes de trabalho as quais
o trabalhador pode ser submetido.*®

34 DELGADO, Mauricio Godinho. Duragdo do trabalho: o debate sobre a redugao para 40
horas semanais. Revista Sintese Trabalhista e Previdencidria, Sao Paulo, Ano XXII, n. 256,
outubro, 2010, p. 8.

35 SOARES, Flaviana Rampazo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2009, p. 76.
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Nesse aspecto, “a dor intensa, o formigamento, a dorméncia,
etc, ocasionados pela lesao por esforcos repetitivos é dano a saude
e atinge, negativamente, a pessoa que, em funcao de tais sintomas,
nao consegue manter a rotina de atividades mantida no periodo
anterior a lesao”*®

Em razéo disso,

A LER., em estagio avancado, impede a
pessoa de realizar nao apenas atividades
profissionais habituais, como obsta o
exercicio de tarefas singelas do dia-a-dia,
como varrer a casa, tomar banho, cozinhar,
ou atividades de lazer, como tocar violao.
Uma alteracao prejudicial nos habitos de
vida, transitéria ou permanente: eis o dano
existencial.*’
O direito fundamental a saude estd diretamente relacionado
a qualidade de vida dos trabalhadores no ambiente de trabalho
e visa promover a sua incolumidade 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 13 sair em condicdes de desenvolver
outras atividades, desfrutando assim dos prazeres de sua existéncia
enquanto ser humano.

Dano moral e dano existencial: distincao e cumulacao

De acordo com De Placido Silva, a expressao dano deriva
do latim damnum e significa todo mal ou ofensa que tenha uma
pessoa causado a outrem, da qual possa resultar uma deterioracao
ou destruicao a alguma coisa dele ou gerar um prejuizo a seu
patrimonio.®®

Para Sérgio Martins, em sentido amplo, dano:
E um prejuizo, ofensa, deterioracéo, estrago,

perda. E o mal que se faz a uma pessoa. E
a lesao ao bem juridico de uma pessoa. O

36 IDEM, p. 76.
37 IDEM, p. 76.
38 SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. 28 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 238.
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patrimoénio juridico da pessoa compreende
bens materiais e imateriais (intimidade,
honra, etc.).¥

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

Quanto a protecao aos danos nao patrimoniais, observa
Flaviana Rampazzo Soares que a tendéncia mundial é a de aumento
da protecao aos interesses imateriais da pessoa, nao abrangendo
apenas os danos morais propriamente ditos, mas todo e qualquer
dano nao patrimonial que seja juridicamente relevante ao livre
desenvolvimento da personalidade, tal como é o direito aintegridade
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 nao devem ser
confundidos. Ndao sao expressdes sindnimas, como se poderia
equivocadamente acreditar. O dano moral consiste na lesao sofrida
pela pessoa no tocante a sua personalidade. Envolve, portanto,
um aspecto nao econdmico, ndo patrimonial, que atinge a pessoa
no seu amago. 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, aimagem, a integridade fisica e psiquica, a saude, etc,
e provoca dor, angustia, sofrimento, vergonha.*'

A reparacao por dano moral visa, por conseguinte, “compensar,
ainda que por meio de prestacao pecuniaria, o desapre¢o psiquico
representado pela violacao do direito a honra, liberdade, integridade
fisica, saude, imagem, intimidade e vida privada”*

O dano existencial, por sua vez, independe de repercussao
financeira ou econ6mica, e nao diz respeito a esfera intima do
ofendido (dor e sofrimento, caracteristicas do dano moral). Trata-

39 MARTINS, Sérgio 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, Didrio eletrdnico da Justi¢a do Trabalho, Brasilia, 3 out.
2012.

42 IDEM.
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se de um dano que decorre de uma frustracao ou de uma projecao
que impedem a realizacao pessoal do trabalhador (com perda da
qualidade de vida e, por conseguinte, modificacao in pejus da
personalidade).®

Nesse aspecto, o dano existencial impode a reprogramacao 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 é subjetiva e nao exige prova; ao passo que o dano
existencial é passivel de constatacao objetiva.*

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

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

Havendo, no contexto da relacao 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 o dano moral com o dano material*’
e, por consequéncia, com o dano estético, também sera possivel
cumular o dano moral, pela lesao a saude do trabalhador, com o

43 BEBBER, Jalio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial): breves
consideragoes. Revista LTr, Sdo Paulo, n. 1, Jan., 2009, p. 30.

44 IDEM, p. 31.

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

46 IDEM, p. 46.

47 Com relagdo a cumulagdo do dano material com o dano moral, aduz a simula 37 do STJ:
Sao cumulaveis as indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.
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Desse modo, quando sao afetadas as atividades realizadoras
do trabalhador, em virtude do dano a sua saude fisica ou mental,
que se deu pelo excesso de trabalho, poderd haver a fixacao de
forma cumulada tanto do dano moral quanto do dano existencial.
Essa cumulagdo acontece nao s6 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 nao seja responsavel pela reducao da sua capacidade para
o trabalho.

Conclui-se,portanto,que“oreconhecimentododanoexistencial,
para figurar ao lado do dano moral, revela-se imprescindivel para
a completa reparacao do dano injusto extrapatrimonial cometido
contra a pessoa”® e “para a protecao total do ser humano contra as
ofensas aos seus direitos fundamentais”>°

Dano existencial e perda de uma chance: distin¢ées.

Além do dano emergente e do lucro cessante, tradicionais
hipéteses de dano patrimonial ressarcivel, a doutrina de diversos

by

paises vem reconhecendo o direito a reparacao pela perda de

48 Mauricio Godinho Delgado, Ministro do TST, ja se pronunciou de forma favoravel quanto
a cumulac¢do do dano moral e do dano estético, veja-se: RECURSO DE REVISTA. ACIDENTE
DE TRABALHO. INDENIZACAO POR DANO MORAL E ESTETICO. CUMULACAO
POSSIVEL. PENSAO. MATERIA FATICA. O Tribunal Regional, ao analisar o conjunto
probatorio produzido, concluiu pela ocorréncia de acidente de trabalho e dos elementos
suficientes a caracterizar a culpa dos Reclamados, em face de sua atitude omissiva e negligente,
o0 que justificou a condenagdo em indeniza¢do por dano moral e estético e em pensao. Fixadas
tais premissas pelo Tribunal Regional, instancia soberana no exame do quadro fatico-probatério
carreado aos autos, adotar entendimento em sentido oposto implicaria o revolvimento de fatos
e provas, inadmissivel nesta seara recursal de natureza extraordindria, conforme o teor da
Stimula 126/TST. Cumpre frisar que a lesdo acidentaria também pode causar dano estético a
pessoa humana atingida. Embora o dano moral seja conceito amplo, é 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 lesao
estética, é pertinente a fixacdo de indenizagdo prdpria para este dano, sem prejuizo do montante
indenizatério especifico para o dano moral. Ou seja, a ordem juridica acolhe a possibilidade de
cumulagio de indenizagdes 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, 62 Turma, Rel. Min. Mauricio
Godinho Delgado, DEJT de 05/08/2011).

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

50 IDEM, p. 68.
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uma chance, quando esta for séria e real. O seu diferencial seria
justamente a probabilidade e nao a certeza do resultado aguardado.
Esta situacdo nao pode ser confundida com a dos lucros cessantes na
qual o juizo quanto ao dano é um juizo de certeza. O evento danoso
existiu. O juizo de probabilidade adstringe-se a quantificacao de
quanto a vitima deixara de perceber em decorréncia dele. No caso
da indenizacao por perda de uma chance ha incerteza quanto ao
fato supostamente danoso em si. O juizo de probabilidade diz
respeito ao evento em si. O mesmo argumento pode ser utilizado
para distingui-la da hip6tese de dano emergente, em que o dano é
real e quantificado.

Como salienta Raimundo Simao de Melo, se a perda de uma
chanceforenquadrada comodano emergente ou lucro cessante, tera
o autor da acdo que comprovar de forma inequivoca que, nao fosse
a existéncia do ato danoso, o resultado teria se consumado, com a
obtencao da chance pretendida, o que é impossivel. Se a vitoria nao
pode ser provada e confirmada cabalmente, 0 mesmo ocorre em
relacao ao insucesso da obtencao do resultado esperado'.

A indenizacao por perda de uma chance tampouco pode
ser confundida com uma indenizacao de natureza exclusivamente
moral*?, embora seja possivel que a perda de uma chance também

51 MELO, Raimundo Siméo de. Indenizagéo 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 decisao emanada do TRT da 32 Regido que
reconheceu 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. NOVA MODALIDADE
DE DANO MORAL. FIXACAO DO "QUANTUM". Um dos fundamentos da Constitui¢cdo da
Republica ¢ o trabalho, artigo 1o. da CRF/1988 e artigo 170, "caput”, também da Constituigdo
que dispoe que a Ordem Econdmica funda-se na valorizagao do trabalho humano. Ha de ser
salientado, inclusive, que o trabalho é 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 nao 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 indenizagdo por
dano moral, pela Perda de uma Chance, ou seja, subtracao de uma oportunidade, o valor da
indenizagdo deve observar determinados parametros. Como nos ensina Raimundo Simao de
Melo, Procurador Regional do Trabalho, em Artigo da LTr - 71-04/439, Abril/2007, "A Solugédo
para se aferir o dano e fixar a indenizacdo, dependendo da situagio, ndo é 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, é claro, a reparagdo da perda de uma chance nio pode
repousar na certeza de que a chance seria realizada e que a vantagem pretendida resultaria em
prejuizo. Trabalha-se no campo da probabilidade. Nesta 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
3® Regido, 10* Turma. RO - 00709-2008-033-03-00-5. Decisdo proferida em 08 07 2009 e
publicada no DEJT DATA: 15-07-2009 PG: 121. Relatora Convocada Taisa Maria Macena de
Lima)
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gere um dano desta natureza. A perda de uma oportunidade
concreta prejudica o préprio patriménio da vitima e nao apenas os
seus atributos da personalidade.® E possivel afirmar que a perda
de uma chance situa-se em uma zona intermedidria entre o dano
patrimonial, facilmente mensuravel, e o extrapatrimonial, que precisa
ser arbitrado por atingir bens valiosos, mas nao comercializaveis.
Embora a chance nao possua valor econdmico preciso, é possivel
chegar ao seu valor a partir do que seria auferido se a oportunidade
nao houvesse sido prejudicada por outrem e o objetivo fosse
plenamente alcancado.

Bastante interessante para ilustrar essa assertiva, assim como
para bem compreender a teoria da responsabilidade civil pela perda
deumachace,éadecisaoproferidapeloSTJ,quereduziuaindenizacao
devida pelo SBT por frustrar a chance de uma candidata do“Show do
Milhao” de vencer o prémio maximo de RS 1 milhao apresentando
uma pergunta mal formulada. A decisao final fixou a indenizagao
em RS 125 mil partindo do pressuposto de que nao 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 hipétese de
dano material, o valor da indenizacao teria que corresponder ao do
prejuizo. Fosse uma hipétese de dano extrapatrimonial, o valor em
questdo seria imensuravel e seria arbitrado pelo julgador a partir de
critérios que nao podem se afastar dos mais comezinhos principios
do bom senso.

Nao se pode deixar de ter em mente, contudo, que, a vitima
pode sofrer, 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 é o do atleta
corredor que esta a poucos metros da linha de chegada e do lugar
mais alto do pédio quando é 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 o abalo psiquico que, com quase toda certeza o abaterd, esse
atleta pode ainda ficar traumatizado e doente, necessitando, por
conseguinte de sério tratamento médico e psicoldgico para voltar

53 BOUCINHAS FILHO, Jorge Cavalcanti. Aplicagdo da teoria da responsabilidade civil por
perda de uma chance as relagdes de trabalho. Revista Justi¢ca do Trabalho, Porto Alegre, ano 27,
n 318, jun. 2010, p. 25-33.
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a correr.>* Neste exemplo o autor do dano devera indeniza-lo pela
chance perdida, pela violagao aos seus atributos morais e ressarci-
los por todas as despesas médicas.

No contexto do contrato de trabalho, sdo iniUmeros os
exemplos de indenizacao por perda de uma chance passiveis de
identificacdo. Poderiamos mencionar, para ficar em apenas alguns
exemplos, as de exclusao do empregado do mercado de trabalho
em razao de incapacidade provocada por acidente de trabalho ou do
fornecimento de informacgdes desabonadoras pelo ex-empregador;
impossibilidade de conclusao de concurso publico em razdao de
acidente por culpa do empregador; e perda da oportunidade de o
empregador potencializar seus ganhos em razao de empregado em
posicao de destaque haver se desligado sem cumprir aviso prévio.

A distincdo 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 quantificavel, a
partir da probabilidade de éxito no desiderato 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 nao pode ser quantificado, nem por
aproximacao, 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 corrida cuja premiagdo era
de RS 50.000,00 (cinquenta mil reais). Nesse caso se esta diante
de hipdteses de dano moral, existencial e perda de uma chance.
O dano moral pela frustracao, 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 nao participacao
da corrida, o dano existencial por ndo mais poder se dedicar a essa
atividade esportiva.

Quantificacao da indenizac¢ao por dano existencial

Com relagao a fixacdo do quantum indenizatério do dano
existencial, José Felipe Ledur sugere certos parametros, veja-se:

A condenacao em reparacao de dano

54 IDEM, p. 71/72.
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existencial deve ser fixada considerando-
se a dimensao do dano e a capacidade
patrimonial do lesante. Para surtir um efeito
pedagdgico e econdmico, o valor fixado
deve representar um acréscimo consideravel
nas despesas da empresa, desestimulando a
reincidéncia, mas que preserve a sua saude
econbmica.”

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

a) a injustica do dano. Somente dano injusto
podera ser considerado ilicito; b) a situacao
presente, os atos realizados (passado) rumo
a consecucao do projeto de vida e a situagao
futura com a qual deverda resignar-se a
pessoa; ¢) a razoabilidade do projeto de vida.
Somente a frustracao injusta de projetos
razoaveis (dentro de uma légica do presente
e perspectiva de futuro) caracteriza dano
existencial. Em outras palavras: é necessario
haver possibilidade ou probabilidade de
realizacao do projeto de vida; d) o alcance
do dano. E indispensavel que o dano injusto
tenha frustrado (comprometido) a realizacao
do projeto de vida (importando em renuncias
diarias) que, agora, tem de ser reprogramado
com as limitagdes que o dano imp©6s.>°

CONSIDERAGOES FINAIS

E perceptivel que o dano existencial gerado ao trabalhador
pela inobservancia das leis trabalhistas constitui graves

55 RIO GRANDE DO SUL, Tribunal Regional do Trabalho, RO 105-14.2011.5.04.0241. Relator
Des. José Felipe Ledur, 1* Turma, Didrio eletronico da Justi¢a do Trabalho, Porto Alegre, 3 jun.
2011.

56 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial): breves
consideragdes. Revista LTr, Sdo Paulo, n. 1, Jan., 2009, p. 29.
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consequéncias cumulativas a vitima. O exemplo do trabalhador
afetado por Lesao de Esforco Repetitivo (LER) é irrepreensivel. Os
empregados constrangidos pela exigéncia compulsoria de horas
extras, por acumulo de acao laboral superior a suportavel, por falta
de equipamentos que lhes facilitem ou lhes tornem menos sofriveis
o desempenho fisico sdao candidatos potenciais aos sintomas
de irrealizacdao dos sonhos comuns a todos, além de sofrerem a
impossibilidade de renderem o que rendiam antes da(s) lesao (6es).
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 humilhacao, 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(a)
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 nacao. A Justica do
Trabalho, por meio de suas decisbes, tem, em certa medida, tentado
coibir essas aberracdes que tanto ofendem os que laboram. E,
porém, preciso mais. Insta que os 6rgaos responsaveis pela defesa
do direito dos trabalhadores se empenhem mais na defesa dos
direitos dos que produzem neste pais. Cabe aos representantes da
Justica do Trabalho ser icones de uma nova era, verdade seja dita,
como vém tentando ser. Cabe aos 6rgaos fiscalizadores o papel de
impedir os abusos. Cabe aos responsaveis pela Educacao esclarecer
aos trabalhadores atuais e aos futuros trabalhadores os direitos
que lhes sado constitucionais. E preciso que se avance nas relacdes
trabalhistas, que se punam os exploradores, que se ressarcam 0s
vitimados pela exploracdo do poder econémico. 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¢bes, concretizar
sonhos. E direito. Nao é favor.
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Artigos

Dano existencial e a jornada de trabalho

As longas jornadas de trabalho tém sido apontadas com as
grandes vilas das agressdes a saude dos trabalhadores, contribuindo
para o aumento do numero de acidentes de trabalho. O presente
ensaio pretende levantar algumas das causas e consequéncias a
essa pratica tao disseminada no pais.

Observe-se que o art. 59 e seguintes da CLT permitem o
elastecimento da jornada legal em duas horas diarias sempre que
houver necessidade de servico, e em caso de forca maior, o parametro
legal seria majorado para até quatro horas diarias, totalizando uma
duracdao diaria de doze horas de labor, se considerado o limite
constitucional de oito horas.

Uma jornada de trabalho sem a limitacao constitucional (art. 7,
XIll, CF) ou especial de determinada profissao pode acarretar grave
dano a saude do trabalhador, observado o triplo aspecto da tutela
a saude prevista pela OMS: fisico, social e psiquico’, vez que um
individuo submetido a jornada superior alegal trabalha comreducao
de sua capacidade de concentracao, fica sujeito as desatencdes que
causam acidentes de trabalho, face ao stress corporal e mental a que
é submetido.

Segundo o Ministério da Previdéncia Social, apesar do niumero
global de acidentes ter diminuido em 2010, sendo registrados
701.496 acidentes de trabalho contra 733.365 acidentes em 2009,
a maior incidéncia encontra-se no setor das doencas laborais, com
aumento significativo para o numero de transtornos mentais e
comportamentais, a CID “reagbes ao estresse grave e transtornos
de adaptacao’, por exemplo, apresentou 5.919 casos s6 no ultimo
ano, sendo o maior niumero de acidentes encontrado no setor de

1 FERRAZ, Flavio Carvalho; SEGRE, Marcos. O conceito de satde. Revista de Saiide Piiblica. Sio
Paulo, vol. 31, n. 5, out./ 1997. Disponivel em:< http://dx.doi.org/10.1590/50034-89101997000600016>.
Acesso: 1 jun. 2012.
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servicos.>

Conforme as estatisticas e estudos do IPEA - Instituto de
Pesquisas Econdmicas Aplicadas, nos ultimos anos o trabalho tem
acompanhado o trabalhador ocupando cada vez mais seu tempo
livre:

De acordo com a andlise feita pelo Instituto,
para um grupo dos entrevistados — de 30%
e 50% deles — ha uma percepcao comum
da relacao entre o tempo de trabalho e o
tempo livre: a de que o tempo de trabalho
remunerado afeta de modo significativo,
crescente e negativo o tempo livre. Isso,
segundo o pesquisador, é um fenémeno
preocupante, porque gera uma série de
consequéncias negativas para a vida desses
trabalhadores, como cansaco, estresse
e desmotivacao, além de prejuizo das
relacoes familiares e de amizade, das
atividades esportivas, educacionais etc.

Para André Gambier, ndo deixa de ser
contraditério observar que a percepcao
desse grupo de entrevistados conflita com a
leitura que se fez dos dados da PNAD/IBGE,
0s quais mostram uma aparente reducao
da importancia do tempo de trabalho na
vida cotidiana da populacao brasileira. Ele
disse que parte da explicacao pode ser uma
“diluicao” das fronteiras entre tempo de
trabalho e tempo livre, ja que para quase
metade dos entrevistados, mesmo quando
é alcancado o limite da jornada diaria, o
trabalho continua a acompanha-los, até
mesmo em suas casas.(...) O SIPS ouviu 3.796
pessoas residentes em areas urbanas, das
cinco regides do pais. (grifo nosso)?

2 BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. Anudrio estatistico da Previdéncia Social (AEPS

2010). 2010. Disponivel em: <http://www.mpas.gov.br/vejaNoticia.php?id=44331>. Acesso em: 1 jun.
2012.

3 BRASIL. IPEA - Instituto de Pesquisa Economica Aplicada. Dedicagdo ao trabalho invade
tempo livre das pessoas. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_
content&view=article&id=13515&catid=10&Itemid=9 >. Acesso em: 1 jun.2012.
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Em outra pesquisa, realizada em 2011 pelo IPEA% das 3.709
pessoas ouvidas, sendo 42, 25% no setor de servicos e 30,82% no
setor de comércio, pelo menos 1 (um) a cada 5 (cinco) profissionais
ja sofreu algum tipo de doenca ocasionada pelo trabalho excessivo,
chegando a 17,7% o indice de adoentados pelo trabalho.

Entre os entrevistados, 41,6% perceberam
que realizavam atividades que antes
eram exercidas por mais de uma pessoa
(...).0 percentual de profissionais que nao
consegue se desligar totalmente do trabalho
durante o periodo de folga chegou a 45,6%.
Desse indice, 26% afirmaram que ficam
de prontiddao, pois podem ser acionados
par alguma atividade, 7,9% planejam ou
desenvolvem atividades referentes ao
trabalho via celular ou computador, 7,2%
procuram aprender coisas sobre o trabalho e
4,2% exercem outra atividade remunerada°.

Como se pode observar estatisticamente o tempo de trabalho
tem ultrapassado os limites das empresas e invadido o repouso ou o
tempo livre dos trabalhadores, que estao cada vez mais estressados
pelo acimulo de atividades.

Esse acumulo ocorre nao sé dentro das empresas, mas também
no tempo de lazer quando o trabalhador é acionado pelos meios
telematicos de comunicacao (celular, ipad, ifone, notebook...) e das
mais variadas formas, desde uma ligagao para solucao de problemas
ligados ao trabalho fora da jornada até o trabalho a domicilio ndo
computado na jornada.

No total, estima-se que o individuo passe mais tempo com
o trabalho do que com sua familia ou consigo mesmo. Por esse
motivo, o legislador ordinario alterou o art. 6° da Consolidacao (Lei
12.551/2011), equiparando a subordinacao realizada indiretamente
e estrutural pelos meios telematicos a subordinacao direta.

4 BRASIL. IPEA - Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Portal GI (R]): Um em cada 5
profissionais jd ficou doente por trabalhar demais, diz Ipea. Disponivel em: < http://www.ipea.gov.
br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=13415&catid=159&Itemid=75
>. Acesso em: 1 jun.2012.

5 Ibid.
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Essa alteracao no conceito de subordinacao juridica do texto
celetista foi realizada com o intuito de proteger o trabalhador em
sua dignidade e integridade fisica quanto ao limite constitucional
de jornada, que tem por escopo a protecdo da integridade fisica e
psiquica do obreiro.

Em atencdo a esse novo fendmeno, o Tribunal Regional do
Trabalho do Rio Grande do Sul manifestou-se favoravelmente a
configuragao de lesao moral, do tipo existencial, a uma trabalhadora
submetida sistematicamente a jornada extraordinaria, considerando
o prejuizo sofrido em suas relacdes sociais e afetivas. ¢

Nesse sentido, a imposicao de pagamento das horas com
o adicional minimo de 50% (art. 7, XVI, CF/88) nao tem gerado o
esperado efeito inibitério e reeducativo no empregador, a fim de
impedir essa violacao a um dos aspectos da dignidade humana (art.
1, 11I, CF/88).

O chamado dano existencial é aquele que priva o individuo
de colocar em pratica o seu projeto de vida’. Contudo, esse projeto
de vida precisa ser possivel, razoavel e concretizavel, considerando-
se o individuo como um ser inserido num contexto social com real
possibilidade de coexisténcia entre as individualidades.®

[...] Ao participar do mundo com os outros,
o ser-ai se liga aos demais seres-ai e se
torna  um  ser-no-mundo-com-os-outros:
estd no mundo, morada em que vive em
indispensavel coexisténcia e ao qual atribui
sentido constantemente. Ser-no-mundo,
conhece o mundo, nele sabe se movimentar
e se orientar, nele encontra a sua morada. Ser-
com-os-outros, consciente da presenca dos
demais, a qual |he é necessaria, sem a qual
nao se completa.®

6 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido. Acérdio em recurso ordindrio processo
1n.° 105-14.2011.5.04.0241. Disponivel em: <www.trt4.jus.br>. Acesso em: 1 jul.2012.

7 BEBBER, Jilio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial) — breves
consideragdes. Revista LTr: legislagdo do trabalho, Sdo Paulo, v. 73, n. 1, p. 26-29, jan. 2009

8 FROTA, Hidemberg Alves da; BIAO, Fernanda Leite. O fundamento filoséfico do dano
existencial. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n.2653, 6 out. 2010. Disponivel em: <http://jus.
com.br/revista/texto/17564>. Acesso em: 28 jun. 2012.

9 Ibid.
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O homem é um ser social, ja dizia Hobbes', por isso parcela
de sua dignidade esta intrinsecamente relacionada com o tempo
potencial de convivio em sociedade - familia, amigos e membros da
comunidade mais préxima -, ao trabalhar o homem é naturalmente
ceifado deste convivio, agregando-se ao mundo ou comunidade do
trabalho, que é outra parcela de sua dignidade humana.

Assim, para considerar-se completo ele deve ter ao menos
em potencial tempo para o trabalho e tempo para a desconexao do
trabalho, possibilitando o convivio social extramuros da “fabrica”
Se esse tempo nao lhe é concedido, ou seja, se o empregador
nao respeita o tempo de desconexdo concedido legalmente para
esse fim, por exemplo, as onze horas interjornada (art. 66 da CLT),
ele viola parcela da dignidade humana do trabalhador, afetando
aspectos de sua existéncia, ou coexisténcia social, dai o chamado
dano existencial.

O dano existencial é uma subespécie de lesao aos bens
imateriais do individuo que esta intimamente relacionado a jornada
de trabalho praticada e a sua elasticidade, em violagao as normas
trabalhistas.

Essa violacao tem como primeira consequéncia o pagamento
da hora acrescida do adicional minimo de 50%. E, caso essa violagao
torne-se sistematica e extenuante, o ordenamento patrio previu a
tipificacao da conduta do empregador como crime - art. 149, caput,
do Cédigo Penal, alterado pela Lei 10.803, de 11 de dezembro de
2003:

Art. 149. Reduzir alguém a condicao analoga
a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condicbes degradantes de
trabalho, quer restringindo, por qualquer
meio, sua locomog¢ao em razao de divida
contraida com o empregador ou preposto:
(Redagcdo dada pela Lei n° 10.803, de
11.12.2003). Pena - reclusao, de dois a oito

10 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil.
Primeira Parte: do homem. ns° 13 e 14. Martin Claret: Sao Paulo, 2007.

Revista Eletronica
Setembro de 2013



"(..) a violagGo aos
limites da duragdo do
trabalho quando sistemadtica
e extenuante pode afetar o
ser humano como cidaddo
e ser social, em seus projetos
de vida. E para coibir essa
prdtica degradante surge na
doutrina pdtria o chamado

dano existencial."

_ Dano
Existencial

anos, e multa, além da pena correspondente
a violéncia. (Redacao dada pela Lei n° 10.803,
de 11.12.2003)"

Assim, no atual conceito de trabalho em condi¢ées analogas a
escravo, que ultrapassa os limites do trabalho forcado previsto nas
Convencodes 29 e 105 da OIT, o legislador patrio inseriu a jornada
extenuante que viola a dignidade humana do individuo, sendo esse
um outro aspecto ou conseqiiéncia legal da jornada exaustiva.

Por fim, surge no direito civil a reprimenda com fins
pedagdgicos a essa pratica nociva a saude do trabalhador, que é a
configuracdo do dano existencial causado pela jornada extenuante,
como uma faceta da lesao individual causada pelo empregador em
violacao e abuso as normas do trabalho referentes a limitagcao de sua
duracao (art. 7, Xlll e XVI, CF, art. 2, art. 58, 59, 157 da CLT).

Essa conduta, no ambito civil atrai a incidéncia do art. e art.
186, 187 e 422 do CC, que versam sobre o ato ilicito ou abusivo e
a funcao social do contrato, sendo o contrato de trabalho um tipo
especial de contrato, deve seguir sua regulamentacao, observando
0s principios gerais contratuais quando houver compatibilidade
(art. 8, paragrafo unico, da CLT).

Nesse mister, a violagao aos limites da duracao do trabalho
quando sistematica e extenuante pode afetar o ser humano como
cidadao e ser social, em seus projetos de vida. E para coibir essa
pratica degradante surge na doutrina patria o chamado dano
existencial.

O dano existencial distingue-se do dano moral na medida em
que atinge um aspecto publico do individuo, ou seja, sua relacao
com outros seres, com o mundo social, enquanto o dano moral
consiste na lesao ao patriménio imaterial interno da pessoa.

Pode-se afirmar que a Lei Maior abarca tanto o dano moral
como o existencial no art. 5,V e X.

Também ndo se pode confundir o dano estético, que é

11 BRASIL. Congresso Nacional. Cédigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>.Acesso em: 1 jul.2012.
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a protecao concedida aos aspectos fisicos da pessoa em sua
integralidade (art. 5, V, CF e Sumula 387 do STJ).

Assim, essa nova categoria de dano vem agregar-se as demais
paraimprimir um carater pedagogico a conduta lesiva ao patrimonio
imaterial e interpessoal do individuo, na tentativa de restabelecer
o equilibrio do ser social, em atencao ao novel aspecto do direito
a saude e a participacao equilibrada do homem junto ao meio
ambiente, a sustentabilidade humana.

No aspecto dos direitos fundamentais, a sustentabilidade
humana advém da eficacia horizontal do direito que todo individuo
tem de ser respeitado como pessoa inserida na biota, ou seja, como
destinatario de direitos humanos reconhecidos na lei fundamental.
No caso do objeto deste estudo o direito a ndo mercantilizacao de
seu trabalho (dignidade humana no aspecto trabalhista), ao respeito
a sua integridade fisico, psiquica e social (conceito ampliativo do
direito fundamental a satide), bem como ao respeito a cada um dos
direitos fundamentais sociais inseridos no art. 6° da Constituicao
Federal, que inclui o lazer como forma de desconexao ao trabalho,
e a prépria condicao de ser social (efetivacao real de seus projetos
afetivos e de vida, aspecto existencial da dignidade humana).

Portanto, em sintese do que foi analisado pode-se afirmar que
os direitos fundamentais sao aqueles inerentes a propria condigao
de ser humano, reconhecidos no ambito internacional e positivados
na Lei Fundamental de um pais. Eles refletem as conquistas da
humanidade, e por isso ttm um nucleo duro, que em eventual
conflito nao pode ser violado, dai o método da ponderacao de bens.

A limitacao da jornada de trabalho, a protecao da saude do
individuo notriplice aspecto (fisico-mental-social) e de suadignidade
humana, sao direitos humanos positivados pela Constituicao Federal
Brasileira, ao lado da livre iniciativa.

Em eventual conflito entre esses direitos o nuicleo duro de cada
um deles, sob a influéncia do principio da interpretacdo pro homine
deve prevalecer. Assim, eventual violacao da jornada de trabalho
deve ser combatida sob a égide do Direito do Trabalho, com a dacao
do adicional de horas extras e da inibicdao dessa pratica no ambito do
Direito do Trabalho Administrativo; do Direito Penal do Trabalho, por
meio da tipificacdo dessa conduta como crime deredugao a condicao
analoga a de escravo, se a jornada for caracterizada como exaustiva;
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mas também, no ambito civil, para que o a integridade do obreiro
como ser social seja preservada, é o chamada sustentabilidade
humana, que uma vez violada gera o dano existencial.

Esse dano ao aspecto do ser afetivo, em seus projetos de
vida, merece ser combatido por meio de indeniza¢bes de carater
pedagdgicos, que visem a reeducacao do empregador para a
eliminacao da pratica nociva de adoc¢ado de jornada exaustiva, mas
também para incentivar o respeito ao direito do trabalhador a
desconexao de toda e qualquer atividade laboral nos seus intervalos
interjornada, semanais e também anuais, a fim de preservar a vida
em sociedade (sustentabilidade humana) e evitar um retrocesso
social como retorno da mercantilizacao do trabalho, em que o
homem era tratado como uma peca das engrenagens da fabrica.
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Artigos

Nocoes fundamentais sobre o Dano Existencial

Sumario: 1 Conceito.2 Osdanosao projetode
vida e a vida de relagbes. 3 Possiveis eventos
que podem resultar em dano existencial.
4 Precedentes judiciais emblematicos. 5
Conclusao. 6 Referéncias.

Resumo: Este artigo traz a lume o conceito e as espécies de dano
existencial. Além disso, examina acontecimentos que podem
redundar em dano existencial. E, por ultimo, versa acerca de casos
concretos judiciais nos quais se identificou a presenca do dano
existencial.

Palavras-chaves: dano existencial; dano ao projeto de vida; dano a
vida de relagdes; nogoes basilares; precedentes judiciais.

Abstract: This article brings to light the concept and modalities
of existential damage. It also examines events that can result in
existential damage. And, finally, analyzes judicial cases in which it
was identified the presence of existential damage.

Key words: existential damage; damage to the project of life;
damage to the relationship life; basic notions; judicial precedents.

INTRODUCAO

Opresenteestudotemafinalidade de propiciaracomunidade
juridica aportes tedricos basilares acerca do dano existencial, a fim
de franquear aos profissionais do Direito elementos precipuos, por
meio dos quais possam compreender a esséncia de tal construcao
juridica e, a0 mesmo tempo, obtenham subsidios sobre quais
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seriam as circunstancias em que o referido constructo se revelaria,
eventualmente, aplicavel, ao contrastarem o conceito de dano
existencial e suas espécies com circunstancias ilustrativas de sua
ocorréncia.

1 CONCEITO

Deflagrado por eventos que, por vezes, também repercutem
no ambito da integridade fisica, moral e psiquica, o dano existencial
constitui espécie de dano imaterial ou ndo material que acarreta a
vitima, de modo parcial ou total, a impossibilidade de executar, dar
prosseguimento ou reconstruir o seu projeto de vida (na dimensao
familiar, afetivo-sexual, intelectual, artistica, cientifica, desportiva,
educacional ou profissional, dentre outras) e adificuldade de retomar
sua vida de relac¢do' (de ambito publico ou privado, sobretudo na
seara da convivéncia familiar, profissional ou social).

2 0S DANOS AO PROJETO DE VIDA E A VIDA DE RELACOES

O dano existencial se subdivide no dano ao projeto de vida e
no dano a vida de relagées.

Em outras palavras, o dano existencial se alicerca em 2 (dois)
eixos:

(a) De um lado, na ofensa ao projeto de vida, por meio do qual
o individuo se volta a propria autorrealiza¢cGo? integral, ao direcionar
sua liberdade de escolha para proporcionar concretude, no contexto
espaco-temporal em que se insere, as metas, objetivos e ideias que
dao sentido a sua existéncia.

Por dano existencial (também chamado de dano
ao projeto de vida ou prejudice d'agrément — perda
da graca, do sentido) compreende-se toda lesao

1 “[...] o dano existencial, este ligado sobretudo a vida de relagdo, nomeadamente,
familiar” Cf. PORTUGAL. Tribunal da Relagdo do Porto. Acérddo de 28 de Setembro de 2009
(Processo n° 518/06.1TTOAZ.P1). Relatora: Juiza Desembargadora Albertina Pereira. Porto,
31 de Margo de 2009 (votagao uninime). Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb5300
30ealc61802568d9005cd5bb/89f98413823bf7c4802576c600503c48?0penDocument>. Acesso em: 06 ago.
2010.

2 “A autorrealizagdo é todo um lento e complexo processo de despertamento,
desenvolvimento e amadurecimento psicoldgicos de todas as adormecidas potencialidades
intimas, que estdo latentes no ser humano, como suas experiéncias e realizacGes ético-morais,
estéticas, religiosas, artisticas e culturais. Equivale esclarecer que é todo um esforgo bem direcionado para
a realizagdo do Eu profundo e nao da superficialidade das paixdes do ego” Cf. FRANCO, Divaldo Pereira.
O despertar do espirito: obra ditada pelo espirito de Joanna de Angelis. 5. ed. Salvador: LEAL, 2003, p. 19.
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que compromete a liberdade de escolha e frustra
o projeto de vida que a pessoa elaborou para sua
realizacdo como ser humano. Diz-se existencial
exatamente porque o impacto gerado pelo dano
provoca um vazio existencial na pessoa que perda
a fonte de gratificacao vital.

Por projeto de vida entenda-se o destino escolhido
pela pessoa, o que decidiu fazer com a sua vida. O
ser humano, por natureza, busca sempre extrair
o maximo das suas potencialidades. Por isso, as
pessoas permanentemente projetam o futuro
e realizam escolhas no sentido de conduzir sua
existéncia a realizacao do projeto de vida. O fato
injusto que frustra esse destino (impede a sua
plena realizagao) e obriga a pessoa a resignar-se
com o seu futuro é chamado de dano existencial.?

O dano ao projeto de vida refere-se as alteracdes
de carater nao pecunidria nas condigbes de
existéncia, no curso normal da vida da vitima e de
sua familia. Representa o reconhecimento de que
as violagbes de direitos humanos muitas vezes
impedem a vitima de desenvolver suas aspiracoes
e vocacoes, provocando uma série de frustracoes
dificilmente superadas com o decorrer do tempo.
O dano ao projeto de vida atinge as expectativas
de desenvolvimento pessoal, profissional e familiar
da vitima, incidindo sobre suas liberdade de
escolher o seu préprio destino. Constitui, portanto,
uma ameaca ao sentido que a pessoa atribui a
existéncia, ao sentido espiritual da vida.* (grifo da
autora)

[...] Todos vivemos no tempo, que termina por nos
consumir. Precisamente por vivermos no tempo,
cada um busca divisar seu projeto de vida. O
vocabulo“projeto”encerra em si toda uma dimensao

3 BEBBER, Julio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial) —
breves consideragdes. Revista LTr: legislagao do trabalho, Sdo Paulo, v. 73, n. 1, jan. 2009, p. 28.

4 NUNES, Raquel Portugal. Reparagdes no sistema interamericano de prote¢ao dos
direitos humanos. In: OLIVEIRA, Marcio Luis de Oliveira (Org.). O sistema interamericano
de protegao dos direitos humanos: interface com o Direito Constitucional Contemporaneo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. Cap. 9, p. 166.
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temporal. O conceito de projeto de vida tem, assim,
um valor essencialmente existencial, atendo a ideia
de realizacdo pessoal integral. E dizer, no marco da
transitoriedade da vida, a cada um cabe proceder as
opcoes que Ihe parecem acertadas, no exercicio da
plena liberdade pessoal, para alcancar a realizacao
de seus ideais. A busca da realizagao do projeto de
vida revela, pois, um alto valor existencial, capaz de
dar sentido a vida de cada um. [...] E por isso que
a brusca ruptura dessa busca, por fatores alheios
causados pelo homem (como a violéncia, a injustica,
a discriminacdo), que alteram e destroem, de forma
injusta e arbitraria, o projeto de vida de uma pessoa,
reveste-se de particular gravidade, — e o Direito
nao pode se quedar indiferente a isso. A vida — ao
menos a que conhecemos — é uma so, e tem um
limite temporal, e a destruicao do projeto de vida
acarreta um dano quase sempre verdadeiramente
irreparavel,ou umavezououtradedificilreparacao.’

(b) E, de outra banda, no prejuizo a vida de relagédo®, a qual
diz respeito ao conjunto de relagées interpessoais, nos mais diversos
ambientes e contextos, que permite ao ser humano estabelecer a
sua historia vivencial e se desenvolver de forma ampla e saudavel, ao
comungar com seus pares a experiéncia humana, compartilhando
pensamentos, sentimentos, emocdes, habitos, reflexdes, aspiracoes,
atividades e afinidades, e crescendo, por meio do contato continuo

5 Cuida-se de tradugdo livre do trecho principal dos itens 3 a 4 do voto articulado pelo
Juiz Augusto Cang¢ado Trindade, no &mbito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no caso
Gutiérrez Soler versus Colombia: “[...] 3. Todos vivimos en el tiempo, que termina por consumirnos.
Precisamente por vivirnos en el tiempo, cada uno busca divisar su proyecto de vida. El vocablo
‘proyecto’ encierra en si toda una dimension temporal. El concepto de proyecto de vida tiene, asi,
un valor esencialmente existencial, ateniéndose a la idea de realizacion personal integral. Es decir,
en el marco de la transitoriedad de la vida, a cada uno cabe proceder a las opciones que le parecen
acertadas, en el ejercicio de plena libertad personal, para alcanzar la realizacién de sus ideales. La
busqueda de la realizacion del proyecto de vida desvenda, pues, un alto valor existencial, capaz de
dar sentido a la vida de cada uno. 4. Es por eso que la brusca ruptura de esta busqueda, por factores
ajenos causados por el hombre (como la violencia, la injusticia, la discriminacién), que alteran
y destruyen de forma injusta y arbitraria el proyecto de vida de una persona, revistese de particular
gravedad, - y el Derecho no puede quedarse indiferente a esto. La vida - al menos la que conocemos - es una sola,
y tiene un limite temporal, y la destruccion del proyecto de vida acarrea un dano casi siempre verdaderamente
irreparable, o una u otra vez dificilmente reparable”” (grifo do autor) Cf. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Gutiérrez Soler Vs. Colombia. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C n° 132. Voto razonado del Juez A.A.
Cangado Trindade. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_cancado_132_esp.
doc>. Acesso em: 09 abr. 2010.

6 “[...] vida de relagdo: fungdes que poem o ser vivo em comunicagdo com o mundo
exterior” Cf. DICIONARIO PRIBERAM DA LINGUA PORTUGUESA. Disponivel em: <http://www.
priberam.pt>. Acesso em: 07 abr. 2010.
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(processo de didlogo e de dialética) em torno da diversidade de
ideologias, opinides, mentalidades, comportamentos, culturas e
valores, insita a humanidade.

Revista Eletronica
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O dano existencial representa, em medida mais
ou menos relevante, uma alteracao substancial
nas relacdes familiares, sociais, culturais, afetivas,
etc. Abrange todo acontecimento que incide,
negativamente, sobre o complexo de afazeres
da pessoa, sendo suscetivel de repercutir-
se, de maneira consistente — temporaria ou
permanentemente — sobre a sua existéncia.

[...] O dano existencial materializa-se como uma
renuncia involuntaria as atividades cotidianas
de qualquer género, em comprometimento das
préprias esferas de desenvolvimento pessoal.

[...]Odano existencial pode atingir setores distintos:
a) atividades bioldgicas de subsisténcia; b) relagcoes
afetivo-familiares; c) relagdes sociais; d) atividades
culturais e religiosas; e) atividades recreativas e
outras atividades realizadoras, porque qualquer
pessoa tem o direito a serenidade familiar, a
salubridade do ambiente, a tranquilidade no
desenvolvimento das tarefas profissionais, ou de

lazer, etc.

[..] E afetado pelo dano existencial aquele que é
injustamente privado de sua liberdade, privacao
essa que pudesse [sic] ter ceifado a possibilidade
de convivio familiar, durante alguns meses, tempo
esse precioso, principalmente, considerando
a eventualidade de um familiar préoximo dessa
pessoa estar doente, com risco de morte e,
ainda, sem ter condicbes de compartilhar de
confraternizagdes, de ir ao cinema, de participar de
atividades religiosas, académicas, etc.

[...] Os sacrificios, as renuncias, a abnegacao, a
clausura, o exilio, o prejuizo do cotidiano, uma
interacdo menos rica do lesado com as outras
pessoas, coisas e interesses, provisorias ou



"(..) importa, do
ponto de vista do dano
existencial, que oilicito tenha
ocasionado ao sujeito passivo
do dano a abusiva privacdo
de componente significativo
de seu projeto de vida e/ou
vida de relagdo.”"
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definitivas, todos esses elementos constituem
dano existencial.”

Nao ha projeto de vida sem a vida de relagcdo: as pessoas
humanas, como  seres-no-mundo-com-os-outros® ou  seres
coexistenciais®, precisam interagir umas com as outras, de modo
que sejam concebidos, modelados, planejados, materializados,
adaptados e readaptados os objetivos, as metas e as atividades que
fornecem propésito as suas existéncias.

Como foi expresso, a coexistencialidade é um dos
pressupostos existenciais do “projeto de vida”
Embora o projeto seja uma decisao livre, sé pode
se realizar com a contribuicao dos demais seres, no
seio da sociedade. O “projeto de vida” se formula
e decide para sua realizacdo em sociedade,
em companhia dos “outros” A constituicao
coexistencial do ser humano torna possivel sua
realizacdo comunitdria. Sem os outros ndo se
poderia projetar.’

Tendo havido ou ndo ataque a integridade fisica ou psiquica,
a esfera do patrimonio material (lucros cessantes ou danos

7 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 44, 46, 47.

8 Expressdo existencialista inspirada no pensamento do filésofo alemdo Martin
Heidegger (1889-1976) e adotada pela jusfilésofa Jeannette Antonios Maman, docente da
Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo. Cf. MAMAN, Jeannette Antonios.
Fenomenologia existencial do direito: critica do pensamento juridico brasileiro. 2. ed. Sao Paulo:
Quartir Latin, 2003, p. 84.

9 Locugdo adotada no singular (ser coexistencial) por um dos pioneiros, na filosofia
italiana, no estudo do existencialismo, Nicola Abbagnano (1901-1990). Cf. ABBAGNANO,
Nicola. Introdugdo ao existencialismo. Sao Paulo: Martins, 2006, p. 28. (Colegdo Dialética)

10 Trata-se de tradugdo livre deste ensinamento doutrindrio: “Como se ha expresado, la
coexistencialidad es uno de los supuestos existenciales del “proyecto de vida” Si bien el proyecto
es una decision libre, solo se puede realizar com la contribucion de los demas seres en el seno
de la sociedad. El “proyecto de vida” se formula y decide para su realizacion en sociedad, en
compaiiia delos “otros”. La consistencia coexistencial del ser humano hace posible su realizacion
comunitaria. Sin 16 “otros” no se podria proyectar” Cf. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos.
Deslinde conceptual entre “dano a la persona’, “dafio al proyecto de vida” y “dafio moral’, p. 35.
Disponivel em: <http://www.pucp.edu.pe/dike/bibliotecadeautor_carlos_fernandez_cesareo/
articulos/ba_fs_6.PDF>. Acesso em: 06 ago. 2010. Por meio do portal eletronico Diké, a
Pontificia Universidade Catolica do Peru homenageou o jusfilésofo peruano Carlos Fernandez
Sessarego (docente da plurissecular Universidad Nacional Mayor de San Marcos — UNMSN e
nome de relevo nas pesquisas juridicas hispano-americanas relacionadas ao dano ao projeto de
vida), ao franquear aos usuarios da Rede Mundial de Computadores trabalhos significativos de
sua trajetoria intelectual. Cf. PERU. Biblioteca de Autor de DIKE: seleccién de diez articulos del

doctor Carlos Fernandez Sessarego. Disponivel em: <http://www.pucp.edu.pe/dike/?ba_fs.htm>. Acesso
em: 10 abr. 2010.
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emergentes''), a constituicdao bioldgica ou estética ou ao bem-estar
psicoldgico davitima, importa, do ponto de vista do dano existencial,
que o ilicito tenha ocasionado ao sujeito passivo do dano a abusiva
privagdo de componente significativo de seu projeto de vida e/ou
vida de relagéo.

Salienta Guedes: “O dano existencial pode decorrer de atos
ilicitos que nao prejudicam a saude nem o patriménio da vitima,
mas a impedem de continuar a desenvolver uma atividade que Ihe
dava prazer e realizacao pessoal.”"?

Portanto, nem todo dano moral (a exemplo dos reflexos
deletérios sobre a honra subjetiva provocados por uma humilhagao
em publico), material (ilustrado por determinado decréscimo
patrimonial) ou psiquico (exemplificado pelo sofrimento psiquico
ocasionado por um evento traumatico, tal qual episédio de violéncia
urbana) implica também a ocorréncia de dano existencial, pois que,
para que este seja caracterizado, ha de se fazer presente o nexo causal
ou etioldgico entre o evento danoso e o consideravel impedimento
ao projeto de vida ou a vida de relagdo da vitima.

3 POSSIVEIS EVENTOS QUE PODEM RESULTAR EM DANO
EXISTENCIAL

Podem resultar em dano existencial incidentes cuja
repercussao seja de tamanha magnitude a ponto de inviabilizar
relacionamentos de cunho familiar, afetivo-sexual ou profissional
(dano a vida de relagdo) e/ou fulminar metas e objetivos de
importancia vital a autorrealizacdao (dano ao projeto de vida),
resultando no esvaziamento da perspectiva de um presente e futuro
minimamente gratificantes.

Possiveis situacoes caracterizadoras de dano existencial (rol
meramente exemplificativo):

11 No campo dos danos materiais, os danos emergentes aludem “ao efetivo prejuizo
experimentado pela vitima, ou seja, ‘0 que ela perdeu”, ao passo que os lucros cessantes dizem
respeito “aquilo que a vitima deixou razoavelmente de lucrar por for¢a do dano, ou seja, ‘o que
ela ndo ganhou”. Cf. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de
direito civil: responsabilidade civil. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, v. 3, p. 41.

12 GUEDES, Marcia Novaes. Terror psicolégico no trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr,
2008, p. 128.
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a) A perda de um familiar’™ ou o abandono parental™ em
momento crucial do desenvolvimento da personalidade.

(b) O assédio sexual.

(c) O terror psicolégico no ambiente de trabalho™, no
contexto escolar ou na intimidade familiar.

(d) A violéncia urbana ou rural.

(e) Atentados promovidos por organizacdes extremistas e o
terrorismo de Estado.

(i) Prisdes arbitrarias ou fruto de erro judicidrio™.

(9) Guerras civis, revolucdes, golpes de Estado e conflitos
armados multiétnicos e internacionais.

(h) Acidentes de transito'” ou de trabalho’@.

De acordo com as peculiaridades do caso concreto, tais
acontecimentos podem ter o condao de impedir a pratica de atos
de suma importancia para a autorrealiza¢éo pessoal (a exemplo do
exercicio de um trabalho, uma profissao, um oficio, uma atividade

13 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justi¢a. Acérddo de 3 de Junho de 2004 (Processo
n° 04B3527 — JSTJ000). Relator: Juiz Conselheiro Lucas Coelho. Lisboa, 3 de Junho de 2004.
Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jstj.nst/0/22bbafa4ca2fadf080256ec20055bb1920penDoc
ument>. Acesso em: 05 abr. 2010.

14 CANEZIN, Claudete Carvalho. Da reparac¢do do dano existencial ao filho decorrente
do abandono paterno-filial. Revista Brasileira de Direito de Familia, Belo Horizonte, v. 8, n° 36,
jun.-jul. 2006, p. 93-95.

15 GUEDES, Mircia Novaes. Terror psicoldgico no trabalho. 3. ed. Sao Paulo: LTr, 2008,
p. 128-130.
16 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 84, 85.

17 Ibid., p. 47 e 85. Nesse sentido: PORTUGAL. Tribunal da Relagdo de Guimaraes.
Acérdao de 23 de Maio de 2004 (Processo n° 1152/04-2). Relator: Juiz-Desembargador José
M. C. Vieira e Cunha. Guimarées, 23 de Maio de 2004. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/
jtrg.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/05b2dd012966b8e180256ed7003dea47?Open
Document>. Acesso em: 05 abr. 2010; PORTUGAL. Tribunal da Relacdo do Porto. Acérddo
de 31 de Mar¢o de 2009 (Processo n° 3138/06.7TBMTS.P1). Relator: Juiz-Desembargador
José Manuel Cabrita Vieira e Cunha. Porto, 31 de Margo de 2009. Disponivel em: <http://
www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/7d5d7974a6at84cd802575af003cc
bfd?OpenDocument>. Acesso em: 05 abr. 2010; PORTUGAL. Tribunal da Relagdo do Porto.
Trecho do item 4 da ementa e do item 4 do Capitulo V da fundamentagdo do Acérdao de 20
de Abril de 2010 (Processo n° 5943/06.5TBVFR.P1). Relator: Juiz Desembargador José Manuel
Cabrita Vieira e Cunha. Porto, 20 de Abril de 2010. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jtrp.
nsf/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/c73871aa8d853880257729003caad3?OpenDocu
ment>. Acesso em: 05 ago. 2010.

18 SOARES, Flaviana Rampazzo. Op. cit., p. 77, 88, 89.
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OouU uma ocupacao, bem como da possibilidade de se estabelecer
ou manterem vinculos afetivos e de se fundar um nucleo familiar)
e tornar facetas do cotidiano que, até entao, pareciam triviais ou
corriqueiras um momento de profunda angustia, tensao, dificuldade
e frustragcdo, como ir e vir, dirigir um automovel, tomar um énibus,
manter relagdes sexuais com o marido ou a esposa, o0 companheiro
ou a companheira, deixar os filhos no colégio, ler um livro, entabular
uma tertulia despretensiosa com amigos e parentes, andar na rua
sem estar em estado de alerta ou entrar em um espaco fechado sem
se sentir asfixiado.

4 PRECEDENTES JUDICIAIS EMBLEMATICOS

Colhem-se do Poder Judiciario de Portugal™ didaticos
exemplos?® do campo de incidéncia do dano existencial:

(a) Supremo Tribunal de Justica (STJ). Acordao de 18 de
marco de 2003 (Relator, Juiz Conselheiro Lucas Coelho). Reconheceu
que a morte de genitor, devida a acidente de transito, quando a filha
mais nova era recém-nascida, proporcionou “um dano existencial de
relevo na personalidade moral da crianga”'.

(b) Tribunal da Relacao de Guimaraes (TRG). Acérdao de 23
de maio de 2004 (Relator, Juiz Desembargador José M. C. Vieira
e Cunha). Vislumbrou dano existencial e psiquico decorrente de
sequelas de acidente de transito do qual adveio, para o jovem
vitimado (a época estudante de curso politécnico, estudo que nao
pode prosseguir depois do acidente viario), a incapacidade laboral
permanente estimada em 50% (cinquenta por cento). Sob o prisma
do dano existencial e psiquico, o TRG constatou a dificuldade de o
autor daacaojudicial enfrentar o fato de que, apds o sinistro, adquiriu

19 Em Portugal (Estado unitdrio), conforme a Constitui¢do nacional de 1976 (art. 210,
n° 4), a segunda instancia do Poder Judicidrio é exercida, em regra, pelos Tribunais da Relagdo
(compostos por Juizes Desembargadores), denominagido que, no Brasil, ao longo do Império,
possufam os atuais Tribunais de Justica dos Estados-membos (entdo Provincias), periodo em
que o Brasil era Estado unitario. Cf. PORTUGAL. Constitui¢io da Republica Portuguesa.
VII Revisiao Constitucional (2005). Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/Legislacao/
Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em: 05 abr. 2010.

20 Na citagao de fragmentos de decises judiciais portuguesas, manteve-se a ortografia
do portugués europeu.

21 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justi¢a. Trechos do Item 4 da ementa e item
2 do Capitulo III da fundamentagdo Acérddo de 3 de Junho de 2004 (Processo n.04B3527 -
JSTJ000). Relator: Juiz-Conselheiro Lucas Coelho. Lisboa, 3 de Junho de 2004. Disponivel em:

<http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/0/22bbafa4ca2fadf080256ec20055bb19?0OpenDocument>.  Acesso
em: 06 abr. 2010.

Revista Eletronica
Setembro de 2013



_ Dano
Existencial

expressiva incapacidade para protagonizar todos os aspectos da sua
vida:

[...] revelando os autos a incapacidade actual de
completar qualquer formacdao e um fortissimo
dano existencial, que torna o Autor fortemente
dependente de terceiros, designadamente de
familiares proximos [...]

[...] na vertente do dano existencial e psiquico (o
dano da vida de relacao, com base na dificuldade
de “coping” do Autor, na dificuldade em lidar com
a sua actual incapacidade, bem como o id quod
plerumque aciddit: a dificuldade de realizacao do
Autor, portador de grande incapacidade, em todas
as vertentes das respectivas relagdes sociais, para
futuro).

[...] os autos patenteiam um sofrimento notério
do Autor, acompanhado de um dano existencial
e de relacdo (a incapacidade de exprimir a
forca vital orientada para a realizacdo do eu e a
incapacidade que para o Autor resultou de se
tornar protagonista da sua propria existéncia — cf.
Ma Gloria Campi, in Molinari, op. cit., pg.390) de
que apenas tenuamente poderemos acompanhar
as consequéncias futuras.??

(c) Tribunal da Relacdao do Porto (TRP). Acérdao de 31 de
marco de 2009 (Relator, Juiz Desembargador José Maria Cabrita
Vieira e Cunha). No tocante aos reflexos de acidente de transito
sobre a integridade psiquica e existencial de mulher de meia-idade
(empregada doméstica acometida de incapacidade geral para o
trabalho de 25%), o TRP teceu consideragdes seguindo a linha de
raciocinio esposada no supracitado precedente do TRG (ambos os
julgados da relatoria do Juiz Desembargador Vieira e Cunha), ao
atinar com os efeitos deletérios do sinistro para a esfera das relacdes
interpessoais e o campo de atividades da vitima:

22 PORTUGAL. Tribunal da Rela¢io de Guimaries. Trechos do item V da ementa e
do Capitulo IIT da fundamentagdo do Acérdao de 23 de Maio de 2004 (Processo n° 1152/04-
2). Relator: Juiz-Desembargador José M. C. Vieira e Cunha. Guimarées, 23 de Maio de 2004.
Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/c3tb530030ealc61802568d9005c¢d5bb/05b2dd01
2966b8e180256ed7003dea47?OpenDocument>. Acesso em: 05 abr. 2010.
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[...] na vertente do dano existencial e psiquico (o
dano da vida de relacao e o dano da dificuldade
de “coping’, ou seja, da dificuldade em lidar
com a sua actual incapacidade, bem como a
dificuldade nas relacdes sociais, a incapacidade
para o desempenho da actividade profissional de
empregada doméstica que sempre desempenhou;
o prejuizo sexual — fixavel num grau 3 em 5)3

(d) Tribunal da Relacao do Porto. Acordao de 20 de abril de
2010 (novamente na qualidade de Relator, o Juiz Desembargador
Vieira e Cunha). Consiste em caso judicial que ilustra como o dano
existencial (também, in casu, decursivo de acidente de transito), mais
do que afetar o projeto de vida da pessoa humana e seus circulos
de relagbes intersubjetivas, faz com que atos tao intrinsecos a rotina
pretérita da vitima se convertam, apds a pratica do ilicito, em tarefas
arduas de executar:

[...] o dano da vida de relacdo e o dano da
dificuldade de “coping’, ou seja, da dificuldade em
lidar com a sua actual incapacidade, bem como
a dificuldade nas relacées sociais, a incapacidade
para o desempenho das actividades didrias, de
cultivo ou agricolas, de carpinteiro, ou outras, de
utilidade permanente, e préprias do passadio de vida
de qualquer cidadédo e de qualquer estrato social,
a dificuldade em realizar as tarefas tdo simples de
vestir, calcar ou tomar banho, em suma, o prejuizo de
afirmacao pessoal [...].** (grifo nosso)

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos

23 PORTUGAL. Tribunal da Relagdo do Porto. Trecho do Capitulo III da
fundamentagao do Acoérdao de 31 de Margo de 2009 (Processo n° 3138/06.7TBMTS.P1).
Relator: Juiz Desembargador José Manuel Cabrita Vieira e Cunha. Porto, 31 de Margo de 2009.
Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jtrp.nst/c3tb530030ealc61802568d9005cd5bb/7d5d7974
a6af84cd802575af003ccbfd?OpenDocument>. Acesso em: 05 abr. 2010.

24 PORTUGAL. Tribunal da Relagdo do Porto. Trecho do item 4 da ementa e do item 4 do
Capitulo V da fundamentagao do Acérdao de 20 de Abril de 2010 (Processo n° 5943/06.5TBVER.
P1). Relator: Juiz Desembargador José Manuel Cabrita Vieira e Cunha. Porto, 20 de Abril de
2010. Disponivel em: <http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/c73f
871aa8d85f3880257729003caad3?OpenDocument>. Acesso em: 05 ago. 2010.
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(Corte IDH)?, destaca-se, recorda Nunes?®, o caso Benavides versus
Peru, julgado em 3 de dezembro de 2001.

No referido decisum, a Corte IDH, sob a presidéncia do Juiz
Augusto Anténio Cancado Trindade?, inferiu “dano ao projeto de
vida"® de Luis Alberto Cantoral Benavides e, por conseguinte, impos
a Republica do Peru a concessao a vitima de“uma bolsa de estudos”*
e o custeio dos “gastos de sua manutencao durante o periodo de

seus estudos”?°.

Tal condenacao do Estado peruano se originou de prisao
provisoria ilegal e arbitraria, realizada no domicilio da vitima pela
Policia Antiterrorista®' (Direccion Nacional contra el Terrorismo)
do Peru (que, em verdade, procurava pelo irmao mais velho e, na

auséncia deste, prendeu aquele)®.

O encarceramento durou 4 (quatro) anos, durante os quais
Benavides sofreu abusos fisicos e psicoldgicos que ocasionaram
problemas psiquidtricos perenes e o impeliram a se refugiar no
Brasil apos sua soltura, prejudicando a dimensao académica do seu

projeto de vida anterior a prisao (entdao com vinte anos de idade,
cursava graduacao em Biologia na Universidade Nacional Maior de

25 Instituicdo auténoma, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem como
desiderato “a aplicagdo e interpretagdo da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos”
(Pacto de San José da Costa, 1969), consoante prevé o art. 1°, 1* parte, do seu Estatuto. Cf.
ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Estatuto de la Corte Interamericana e
Derechos Humanos. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/estatuto.cfm>. Acesso em: 09
abr. 2010.

26 NUNES, Raquel Portugal. Reparagdes no sistema interamericano de protegdo dos
direitos humanos. In: OLIVEIRA, Marcio Luis de Oliveira (Org.). O sistema interamericano de
protegio dos direitos humanos: interface com o Direito Constitucional Contemporaneo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007. Cap. 9, p. 167.

27 Presidente da Corte IDH no quadriénio 1999-2003, Can¢ado Trindade, na atualidade,
encontra-se no desempenho de mandato (2009-2018) de Juiz da Corte Internacional de Justica,
sediada em Haia, nos Paises Baixos.

28 Ibid., p. 167

29 Ibid., loc. cit.

30 Ibid., loc. cit.

31 FUNDACION ECUMENICA PARA EL DESARROLLO Y LA PAZ. Informe

resumido de la situacién juridica de Luis Alberto Cantoral Benavides. Disponivel em: <http://
www.derechos.org/nizkor/peru/fedepaz/cantoral.html>. Acesso em: 09 abr. 2010.

32 Ibid., loc. cit.
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Sao Marcos, instituicao universitaria sediada em Lima)*3.
Ao motivar sua decisao, salientou a Corte Interamericana:

E, de outra parte, evidente para esta Corte que 0s
fatos deste caso ocasionaram uma grave alteracao
do curso que, normalmente, teria seguido a vida de
Luis Alberto Cantoral Benavides. Os transtornos que
esses fatos Ihe impuseram, impediram a realizacdo
da vocacao, das aspiracoes e potencialidades da
vitima, em particular no que diz respeito a sua
formacao e ao seu trabalho como profissional.
Tudo isso tem representado um sério prejuizo para
o seu “projeto de vida"?**

Ao compulsar a jurisprudéncia italiana relativa ao dano
existencial, Soares** menciona precedente da Corte de Apelacao de
Génova, corporificada em sentenca de mérito de 7 de fevereiro de
2003, por meio da qual o juizo monocratico de revisao, decorridos
cercade 7 (sete) anos de prisao, absolveu Daniele Barilla da acusacao
de pratica de crime relativo a trafico de drogas.

Sob a éptica do dano existencial, aquele juizo singular de
segundo grau focou os desdobramentos dos anos de prisao sobre a
vida social e familiar do acusado:

A indenizacao por dano existencial foi concedida,
tendo em vista que o ofendido teve um
comprometimento negativo em suas condigdes de

33 Informagdes colhidas dos itens 35 e 54 do supracitado aresto. Cf. ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS. Inter-American Court of Human Rights. Cantoral Benavides
Case, Judgment of December 3, 2001, Inter-Am Ct. H.R. (Ser. C) No. 88 (2001). Disponivel em:
<http://wwwl.umn.edu/humanrts/iachr/C/88-ing.html>. Acesso em: 09 abr. 2010.

34 Tradugao livre nossa do item 60, Capitulo VIII, do aresto em sede do caso Benavides
versus Peru: “60. Es, por otra parte, evidente para la Corte, que los hechos de este caso
ocasionaron una grave alteracion del curso que normalmente habria seguido la vida de Luis
Alberto Cantoral Benavides. Los trastornos que esos hechos le impusieron, impidieron la
realizacion de la vocacidn, las aspiraciones y potencialidades de la victima, en particular, por
lo que respecta a su formacion y a su trabajo como profesional. Todo esto ha representado
un serio menoscabo para su ‘proyecto de vida ” Cf. ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cantoral Benavides V.
Perti. Sentencia de 3 de diciembre de 2001 (Reparaciones y Costas). Disponivel em: <http://
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_88_esp.doc>. Acesso em: 07 ago. 2010.

35 SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por dano existencial. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 84.
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vida, em razao da prisao injusta, tendo renunciado
“involuntariamente aos préprios habitos da vida’,
nao pode constituir uma familia, ficou privado do
convivio da familia e da noiva; ndo estava junto
ao pai quando este faleceu, sofreu preconceito
e privacdes por ser considerado traficante de
drogas.*®

Conquanto, no Brasil, diferentemente do que ocorre
em Portugal, ausente-se constru¢ao pretoriana a acolher, de
forma explicita, a terminologia dano existencial, observa-se na
jurisprudéncia iterativa do Tribunal Superior do Trabalho o dano
ao projeto de vida (em face de acidente laboral) enxergado como
espécie de dano moral (e nao como categoria autbnoma), uma vez
que a Corte Superior do Trabalho, de forma reiterada, tem esposado
0 posicionamento de Sebastiao Geraldo de Oliveira®*, segqundo o
qual com “frequéncia o evento acidente [de trabalho] representa o
desmonte traumdtico de um projeto de vida, a ‘prisao’ compulséria
numa cadeira de rodas, o isolamento da vida em sociedade ou o
desamparo da orfandade.”.

5 CONCLUSAO

O dano existencial constitui espécie de dano imaterial que
acarreta a vitima, de modo parcial ou total, a impossibilidade de
executar, dar prosseguimento ou reconstruir o seu projeto de
vida (na dimensdao familiar, afetivo-sexual, intelectual, artistica,

36 Ibid., loc. cit.

37 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Indenizagoes por acidente do trabalho ou doen¢a
ocupacional. 4. ed. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 207.

38 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Trecho da fundamentagiao dos votos
condutos langados nos autos dos Processos Judiciais n® TST-AIRR-79/2005-003-21-40.0,
TST-AIRR-951/2000-067-03-40.3, TST-AIRR-1192/2005-401-04-40.6, TST-A-
RR-4830/2002-664-09-00.5,TST-RR-1357/2005-004-20-00.4, TST-RR-1306/2006-047-12-00.5,
TST-AIRR-951/2000-067-03-40.3, TST-AIRR-102840-69.2006.5.04.0381,
TST-AIRR-1.168/2005-042-03-40.5, TST-AIRR-1407/2006-041-12-40.2,
TST-AIRR-2184/2000-009-07-40.4, TST-AIRR-15083/2004-012-11-40.8,
TST-AIRR-350/2004-091-09-40.5, TST-RR-1654/2004-083-15-00.8, TST-
E-RR-133800-90.2007.5.03.0028, TST-RR-1541/2001-021-03-00.9, TST-
RR-449/2004-561-04-00.9, TST-E-RR-625/2006-052-18-00.6, TST-RR-689/2000-089-09-00.7,
TST-RR-955/2002-401-02-00.5, TST-RR-130200-62.2007.5.03.0060, TST-
RR-1306/2006-047-12-00.5,TST-RR-1338/2007-028-03-00.2, TST-RR-1338/2007-028-03-00.2,
TST-RR-1556/2005-004-17-00.9, TST-AIRR-1556/2005-004-17-40.3, TST-

RR-173400-56.2005.5.04.0030 e TST-RR-18900/2005-028-09-00.2. Disponivel em: <http://
www.tst.jus.br>. Acesso em: 18 abr. 2010, grifo nosso.
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cientifica, desportiva, educacional ou profissional, dentre outras) e
a dificuldade de retomar sua vida de relacdo (de ambito publico ou
privado, sobretudo na seara da convivéncia familiar, profissional ou
social).

Subdivide-se no dano ao projeto de vida e no dano a vida de
relacdes. Em outras palavras, o dano existencial se alicerca em 2 (dois)
eixos: de um lado, na ofensa ao projeto de vida, por meio do qual
o individuo se volta a propria autorrealizagéo integral, ao direcionar
sua liberdade de escolha para proporcionar concretude, no contexto
espaco-temporal em que se insere, as metas, objetivos e ideias que
dao sentido a sua existéncia; e, de outra banda, no prejuizo a vida de
relacdo, a qual diz respeito ao conjunto de relagées interpessoais, nos
mais diversos ambientes e contextos, que permite ao ser humano
estabelecer a sua histéria vivencial e se desenvolver de forma ampla
e saudavel, ao comungar com seus pares a experiéncia humana,
compartilhando pensamentos, sentimentos, emocdes, 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 insita a humanidade.
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Acordao da 32 Turma
do Tribunal Regional
do Trabalho da 92
Regido publicado no DJ
11/09/2009, Relatora a

Desembargadora Fatima T.
L. Ledra Machado.

~ Dano
Existencial

Q y 4 | ~J
Desembargadora Fatima T. L. Ledra Machado
ORDINARIO, provenientes da 032 VARA DO TRABALHO DE

CASCAVEL - PR, sendo Recorrentes (autor) e (ré) e Recorridos
0OS MESMOS.

VI ST O S, relatados e discutidos estes autos de RECURSO

[.]
MERITO

RECURSO ORDINARIO DE (RE) (ANALISE PREFERENCIAL EM
RAZAO DA MATERIA)

nexo causal

A Sentenca (fls. 318/327) julgou incontroverso o acidente de
trabalho, fez referéncia ao CAT emitido em 26/05/1993 e considerou
que o Autor fruiu auxilio-doenca acidentdrio até 05/05/1996, o que
fez com que, muito embora nao fosse pontual o Laudo Pericial,
compreendesse presente a existéncia de nexo causal entre o dano e
o trabalho desempenhado na Ré.

A Ré recorre. Aduz inexisténcia de nexo causal, pois
"conforme documento de fls. 23, onde Cédigo Internacional de
Doencas mencionados é o CID n° 72.427, fratura do umero distal” (fl.
348), e, a doenca nao acomete a perna do Autor, mas a sua coluna,
quando nao ha qualquer sinal a esta patologia e o acidente ocorrido
em 1993. Afirma que o problema do Autor comecou com uma
hérnia de disco lombar L-5 e S-1 (conforme tomografia de fls. 268),
evoluindo para espondilartrose lombar (fl. 269, quesito 1). Esclarece
que "a espondiloartrose, ou soteoartrose central ou, ainda, doenca
degenerativadiscal,constituiaformamaisfrequentede"reumatismo"
e embora possa comprometer todos os segmentos da colunaaforma
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mais comum é a do compromentimento cervical e/ou lombar, nas
regides de C5a C7 e de L3 a L5" Insiste, assim, que o quadro clinico
do autor decorre de doenca degenerativa dos discos intervertebrais,
articulacdes interapofisarias posteriores e uncovertebrais. Contudo,
menciona que a causa das "espondiloartropatias’, género ao qual
pertence a espondiloartrose, ndo tem sua causa completamente
conhecida, mas "sabe-se da existéncia de um marcador (HLA-B27)
que esta presente na maioria dos doentes, sugerindo que a doenca
tem um carater fortemente genético". Por fim, sinaliza que a hérnia
discal demanda tempo, e, em 1993 o Autor ja a possuia. Dissociado
o dano apontado do acidente ocorrido na Ré, resta desautorizada o
estabelecimento de nexo causal.

Sem razao.

O Autor foi admitido para o cargo Ajudante de Servicos Gerais
(CTPS, fl. 13) em 15/02/1992 pela [..]. Em 01/12/93 foi transferido
para a [..], passando a [..]Jem 01/04/94, na qual houve alteracao
da denominacao para [..] (em 01/04/2000). Sofreu Acidente de
Trabalho Maio de 1993, com emissdo de CAT em 26/05/1993 (fl. 19,
pela antecessora da Ré). Aos 15 dias de janeiro de 2001 foi demitido
sem justa causa.

Com efeito, incontroverso o acidente de trabalho. Além disso,
a Ré emitiu CAT (fl. 19 e 101), e, houve fruicao de auxilio-doenca
acidentario (B 91), por cerca de trés anos (fls. 27, 102 e 108/109).

Restringe-se a controvérsia quanto a zona afetada (perna x
coluna vertebral).

Conquanto o CAT emitido pela antecessora da Ré (fl. 19, 101)
aponte "estiramento na perna’, certo que o acidente envolveu algo
muito mais grave, caso contrario nao seria justificavel o afastamento
por trés anos do Autor. Embora o verso do CAT esteja em branco
(fl. 19/vs, fl. 101/vs) e o de verso da fl. 224 seja ilegivel (dada a letra
do médico que diagnosticou), o oficio da Ré a fl. 23 e também a fl.
115, da conta que na ocasidao do acidente o Autor "veio a machucar
sua espinha’, sendo o termo popularmente refere-se a coluna
vertebral (conforme também aponta Dicionario Aurélio online - [Do
lat. spina.] Substantivo feminino. 1.Pop. Série de apdéfises da coluna
vertebral. 2.Pop. A coluna vertebral.). A requisicao de fl. 238 (data
de 15/06/1993) aponta lombocitalgia aguda, e, o oficio do INSS (fl.
116) aponta também que o acidente de trabalho ocasionou a hérnia
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discal (razao por que recomendou, em reabilitacao, atividades que
nao demandassem grande esforco fisico).

Portanto, ao contrario do mencionado pela Ré, o Autor nao
teve sua perna lesionada no acidente de trabalho ocorrido em 1993,
mas sua coluna vertebral, cuja consequéncia foi o mencionado
"estiramento” na perna, em razao da compressao.

Para a apuracdo da existéncia ou nao do nexo causal, foi
determinada a realizacdo de pericia pelo Douto Juizo a quo. Consta
do Laudo Pericial (fls. 270/275):

"Como descrito no item 4 do questiondrio |, podemos considerar
possivel que as lesbes que o autor foi acometido seja em decorréncia de
tal acidente, apesar de que ndo podemos afirmar em relagéo a CAT. Os
exames que o autor possui sdo bastante evidentes da relagéo entre o
acidente e as lesées sofridas":

"Como fizemos vdrias referencias, todos os dados obtidos apontam
para o nexo entre o acidente e a patologia sofrida, porém nédo podemos
afirmar com certeza, por causa da dificuldade de obtermos dados
conclusivos nas CAT's apresentadas nos documentos de fls. 19, 101,
224, 266, que ou estavam em branco ou ilegiveis".

"Os exames que o autor possui sGo bastante evidentes da rela¢éo
entre o acidente e as lesoes sofridas."

Esclareceu também o Expert que:

"De acordo com os dados cineatropometricos colidos no momento
da pericia, altura 1,85 mts, e peso em 1993 85 Kg o autor poderia elevar
uma carga de até 70% de seu peso, ou seja, 59.50 Kg de carga para
elevacao do solo. Considerando os dados acima o autor estava apto
para fazer elevacgdo de cargas até um peso de 60 Kg sem que isso fosse
um fator decisivo em seu problema médico.";

".. a lesdo sofrida na perna direita evoluiu para atrofia na perna
direita. A lesdo da coluna lombar guarda relagGo com a hérnia de disco
lombar L4-L5 na qual o autor foi submetido a duas cirurgias"

Releva destacar que o Perito concluiu pela possibilidade da
ocorréncia da hérnia de disco diante de esforcos para vencer a inércia
de cargas, sendo que, na maioria das vezes, o disco herniado situa-
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se em L5-S1, exatamente a patologia apresentada pelo Autor (fl.
273, resposta ao quesito 1). Alias, compreendo que o Expert sé nao
afirmou, mas apontou de forma firme a existéncia de nexo causal,
por terem se passado mais de uma década da data do infortunio até
a sua avaliacao, mormente considerada que a Medicina. Consignou
o Perito (fl. 274):

"Como fizemos vdrias referéncias, todos os dados obtidos apontam
para o nexo entre o acidente e patologia sofrida, porém ndo podemos
afirmar com certeza, por causa da DIFICULDADE DE OBTERMOS DADOS
CONCLUSIVOS NAS CATS APRESENTADAS NOS DOCUMENTOS DE FLS.
19,101, 224, 266, QUE ESTAVAM EM BRANCO OU ILEGIVEIS."

Nao bastasse, do confronto entre o peso recomendado
para elevacao e movimentacao de objetos para o Autor, segundo
o Médico Perito (considerada altura e peso, era de 59,9kg), com o
apontado pela prova testemunhal, torna-se evidente o agente
deflagrador da doenca, fortalecendo a tese abragcada na Origem de
presenca de nexo causal.

A testemunha O. J. DOS S. declarou que "trabalhava no
mesmo local que o autor, sendo que este exercia a fungao de servicos
gerais, realizando abastecimento de maquinas, arrumagao de
sacarias, e, as vezes, era colocado pelo chefe do patio para ajudar no
carregamento e descarregamento de caminhdes", sendo que "apos
o encerramento do periodo de safra, ficavam apenas 4 empregados
no setor de carregamento, incluindo o autor, que além dos seus
servicos normais, atuava nesta funcao" , detalhando que o "servico
de descarga de algoddes em saco era feito pelos descarregadores,
que chacoalhavam e empurravam as mercadorias, colocando-as
no carrinho de mao, levando até as empilhadeiras’, e, esclarecendo,
ao ver a foto de fl. 31, que o "descarregamento era feito da forma
descrita no item 9, isto &, puxava o fardo, chacoalhando, e, por fim,
empurrando até a empilhadeira, sendo a descarga da empilhadeira
efetuada da mesma forma". Disse também a testemunha O. que,
"para o carregamento do caminhdo o procedimento era 0 mesmo
do descarregamento”, mencionando que o Autor desempenhou as
atividade descritas "por aproximadamente 9 safras".

A testemunha R. G. declarou que o Autor "fazia de tudo
dentro da empresa reclamada, (..) fazendo a carga e descarga
de fardos de pluma dos caminhdes". Explicou que "para a carga
dos fardos, o empregado empurrava o fardo para a empilhadeira,
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chacoalhando-o, e na retirada do fardo para colocar no caminhao,
puxavam, efetuando o mesmo procedimento” , ou seja, o
procedimento é o mesmo descrito pela Testemunha O.

Ou seja, havia utilizacdo de grande forca bracal, mormente
para empurrar e elevar, vez que nao havia maquinas a viabilizar
todos os atos.

Gize-se que a patologia desenvolvida pelo Autor (hérnia
de disco), normalmente se instala insidiosamente e se manifesta
internamente, com tendéncia de agravamento, sendo dificil
estabelecer se aenfermidade apareceu ou ndo por causa do trabalho.
Porém, deve-se atentar ao fato de, apesar de degenerativas, algumas
doencas ocupacionais também possuem essa natureza. Certo que
o desgaste continuo com sobrecargas (como os fardos constantes
nas fotografias de fls. 31), sobrecarrega a coluna vertebral, como
consignou o Médico Perito, mas cabe salientar, como pontou o Juizo
de Origem:

"Edo conhecimento geralecomum, inclusive parapessoascomonivel
de instru¢do que o demandante possuia, que a atividade desenvolvida
poderia resultar no que resultou, mormente em se considerando o
movimento a ser realizado e o peso do fardo de algodéo."

Considerando que o liame de causalidade é o vinculo que se
estabelece entre o trabalho desempenhado (causa) e o acidente do
trabalho (efeito), e, confrontando o labor desempenhando, a situacao
descrita como ensejadora da doenca e o diagnodstico efetuado,
entendo que o labor outrora desempenhado pelo Autor, ocasionou-
se a doenca apontada, sendo que o estiramento ("travamento") na
perna descrito no CAT, foi consequéncia da doenca maior que era a
hérnia de disco.

Consigne-se ainda que mesmo se cogitasse que a patologia
do Autor fosse degenerativa, essa circunstancia, por si s6, nao repele
0 nexo causal entre a doenca e o servico efetuado, pois deve-se
ter em mente, numa analise superficial (vez que o critério culpa
sera analisado no topico seguinte) que este concorreu, no minimo,
para o agravamento ou antecipacao do dano, nao viabilizando a
exclusao da causalidade ou responsabilidade da empresa. Além de
nao demonstrado tendéncias genéticas, a Ré incumbia identificar
os fatores de risco presentes nas situacdes de trabalho, bem como
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dar condicbes adequadas de labor para seus empregados. Por fim,
nao se pode olvidar que na data do acidente o Autor contava com
27 (vinte e sete) anos de idade, sendo certo que jovem a justificar a
presenca de doenca degenerativa em 1993, denotando mais uma
vez, que a sobrecarga foi crucial ao desenvolvimento da hérnia
discal.

Diante da prova documental, pericial e testemunhal, ndo vejo
espaco para tese de Defesa, de se tratar de doenca degenerativa ou
mesmo genética.

MANTENHO.

inaplicabilidade da responsabilidade objetiva - auséncia de
culpa da Ré - auséncia desvio de funcao - experiéncia do Autor -
culpa exclusiva da vitima

OJuizodePrimeiro Grau(fls.318/327) adotou aTeoria Objetiva
(artigo 927 do Codigo Civil), pois entendeu que "a culpa (em sentido
amplo) do empregador nao é condicao para o reconhecimento da
obrigacao de indenizar, podendo-se 'concluir que nao é necessario
que haja comportamento anormal do empregador para gerar o
direito aindenizacao, pois o simples exercicio da atividade, ainda que
normalmente desenvolvida, pode acarretar o direito a indenizacao,
caso tenha provocado danos a vitima! (Sebastidao Geraldo de Oliveira,
in Responsabilidade civil objetiva por acidente do trabalho - Teoria
do Risco, Revista LTr 68-04, pag. 405/416)", posicionando-se que
"a existéncia ou nao de culpa, em qualquer das suas modalidades
(impericia,imprudéncia ou negligéncia), se por parte do empregador
é fator a ser considerado para fixacao do quantum devido (ndo para
Ihe ser atribuida responsabilidade de indenizar, a qual surge com o
risco a que submete seu empregado) e, se por parte do empregado,
afasta qualquer obrigacao do empregador”.

Diante disso, considerando que a atividade exercida pelo
Autor o submetia a um risco maior que a coletividade em geral, e, nao
demonstrada a culpa exclusiva deste, imp6s a Ré a responsabilidade
pelo acidente. Consignou também que "mesmo que nao se fizesse
presente a responsabilidade objetiva pela teoria do risco criado,
tenho que a culpa da empresa ré esta sobejamente comprovada nos
autos", pois:

"O Reclamante era constantemente colocado para efetuar a
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carga e descarga de fardos de algodao dos caminhdes, sobretudo
nos periodos de entressafra. As testemunhas foram unissonas nesse
sentido. E mais, descreveram com percuciéncia como era realizada
a aludida tarefa.

(...

Além disso, as testemunhas afirmaram que nao havia
treinamento para o exercicio da referida tarefa. A questao de o
Reclamante ser uma pessoa que efetuava tal atividade por um longo
tempo e ser uma pessoa experiente nao retira a responsabilidade
do empregador em empregar todos 0s meios necessarios para que
haja seguranca e se diminua o desforco fisico dos empregados para
o desempenho dos deveres contratuais. No caso em comento, a
forma como eram feitas as cargas e descargas dos fardos de algodao
acarretam enorme dispéndio de energia pelos trabalhadores, sendo
presumivel a possibilidade de ocorréncia de lesées musculares ou
de outra ordem fisica, como a que acometeu o Reclamante.

E do conhecimento geral e comum, inclusive para pessoas
com o nivel deinstru¢ao que o demandante possuia, que a atividade
desenvolvida poderia resultar no que resultou, mormente em se
considerando o movimento a ser realizado e o peso do fardo de
algodao.

Culpa, portanto, existiu por parte do réu, em nao adequar
seu ambiente de trabalho, dotando-o de equipamentos capazes
de efetuar o levantamento e manuseio de mercadorias pesadas, de
forma a prevenir a ocorréncia de acidentes de trabalho.

()"

Insurge-se a Ré face a Decisao. Aduz ser inaplicavel a Teoria
Objetiva, mas sim devendo ser apurada a existéncia de culpa (Teoria
Subjetiva), pois a empresa ja arca com SAT (de modo admitir o
risco do empreendimento), e, também porque na data do sinistro
encontrava-se vigente o Cédigo Civil de 1916, que "ndo continha
em seu bojo semelhante regra juridica" (referindo-se ao artigo 927
do Cdédigo Civil de 2002) (fl. 342). Afirma inexistir risco ou atividade
potencialmente perigosa. Sustenta, adiante, a auséncia de culpa
sua, bem como do alegado desvio de funcdo. Alega que inexistia
outra forma de realizar o servico, dizendo que "restou claro, na
instrucdo, que jamais o Recorrido carregou 200kg de peso nas
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costas, isto é, o transporte era efetuado em um carrinho e o fardo
subia ou descia do caminhao por intermédio de uma emplilhadeira,
incumbindo ao Recorrido apenas e tao somente bolear, empurrar,
chacoalhar ou quebrar o fardo, isto €, com uma parte dele apoiado
no chao" (fls. 345), insistindo também que a atividade ndo acarreta
risco. Afirmando que o Autor possuia experiéncia e treinamento,
visa eximir-se da sua culpa, bem como acometé-la exclusiva, ou,
sucessivamente, de modo concorrente ao Autor (verso de fl. 352
e fl. 353); agora, alegando que o Autor "conhecia o perigo e sabia
da atencao e dos cuidados que eram necessarios para o trabalho"
(sublinhado ndo contido a fl. 346). Conclui pela inexisténcia da acdo
ou omissao da Ré passivel de ocasionar o dano apontado na Inicial.
Pede a reforma da Sentenca para expungir sua condenagao por
indenizacao por acidente do trabalho.

Parcial razao Ihe assiste no que tange a teoria adotada, mas
nao ha alteracdo no desfecho da demanda.

Segundo entendimento consolidado desta Turma, ainda
que a responsabilidade civil decorrente do acidente de trabalho
seja, com maior freqiiéncia de natureza subjetiva, exigindo prova
de que o empregador ndao concorreu para o sinistro mediante ato
(agdo ou omissao) doloso ou culposo em qualquer grau, e, como
consequéncia, atribuindo ao empregado a prova do nexo causal
entre o acidente, contribuicao do ofensor (mediante dolo ou culpa)
e o dano alegado (art. 159 do CC/1916; arts. 186, 187 e 927 do
CC/2002) (OJ 47, 11), ela também podera ser objetiva.

Assim, sera ela objetiva, quando presentes hipoteses
compativeis com o art. 927, paragrafo unico, do CC/2002, que
incorporou a teoria do risco ("Havera obrigacao de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem").

Nao compartilho do entendimento do Juizo de Origem no
que tange a teoria adotada.

Aplicavel a disciplina do artigo 186 e nao 927, ambos do
Cédigo Civil ("Art. 186. Aquele que, por acao ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito."). Por forca do
disposto nos artigos 186 e 187 deste Cédigo, no conceito de ato
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ilicito, estao abrangidas, as condutas daquele que violar direito ou
causar dano a outrem, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia
ou imprudéncia (artigo 186) e, também, as condutas do titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes (artigo 187).

Sob esta o6tica, a configuracdo da responsabilidade civil
impoe a concorréncia: a) do ato ilicito praticado por agao ou omissao
ou pelo excesso ao exercicio de direito; b) da culpa do seu agente,
no conceito genérico (elemento subjetivo); ou ¢) do dano material
ou moral do ofendido (elemento objetivo).

Contudo, nao vislumbro elementos que alterem o desfecho
da demanda, pois assim comoo Juizo Originario (que nao deixou de
analisar a culpa da Ré), entendo que a Ré tem culpa.

As testemunhas ouvidas relataram a forma de servico, e
deram conta que as dores experimentadas pelo Autor iniciaram
apos o trauma - acidente de trabalho.

A testemunha O. declarou:

"(...) que somente depois do acidente ocorrido com o autor, é que
este passou a se queixar de dores nas costas/coluna; 4) nao havia
treinamento para a funcao de cargas e descargas de caminhoes; 5)
que para o descarregamento/carregamento de caminhdes haviam
empregados contratados especificamente para isto, ou seja, os
ensacadores; reperguntas do reclamante: 6) o depoente trabalhava
nas épocas de safra, ou seja, de 4 a 6 meses por ano; 7) apos o
encerramento do periodo de safra, ficavam apenas 4 empregados no
setor de carregamento, incluindo o autor, que além dos seus servigos
normais, atuava nesta funcao; 8) que no dia seguinte ao acidente
do autor, o depoente e R. foram contratados por dia para realizar a
funcdo do autor; 9) que o servico de descarga de algoddes em saco
era feito pelos descarregadores, que chacoalhavam e empurravam
as mercadorias, colocando-as no carrinho de mao, levando até as
empilhadeiras; 10) apresentada a foto de folha 31, esclareceu que o
descarregamento era feito da forma descrita no item 9, isto &, puxava
o fardo, chacoalhando, e, por fim, empurrando até a empilhadeira,
sendo a descarga da empilhadeira efetuada da mesma forma; 11)
para o carregamento do caminhdo o procedimento era 0 mesmo do
descarregamento; reperguntas da reclamada: 12) o carrinho de mao
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para o transporte dos fardos tinha duas rodas na frente, apenas; 13)
o depoente realizou estes servicos por aproximadamente 9 safras;
14) este tipo de servico foi feito apenas para a reclamada; 15) haviam
outras algodoeiras na cidade de Cascavel; 16) ndao tem conhecimento
se o sistema de carga e descarga de fardos era 0 mesmo do utilizado
na reclamada nas outras algodoeiras; 17) na safra de 1992 o autor
trabalhou para a reclamada, tendo, também, efetuado carga e
descarga de fardos.(...)".

A testemunha R. disse:

"(...) que trabalhou junto com o autor, sabendo que este "fazia de
tudo" dentro da empresa reclamada; 3) o autor, apds o término da
safra, trabalhava, também, fazendo a carga e descarga de fardos de
pluma dos caminhdes; 4) nao estava presente no dia em que o autor
se acidentou; 5) para a carga dos fardos, o empregado empurrava o
fardoparaaempilhadeira,chacoalhando-o,enaretiradadofardopara
colocar no caminhao, puxavam, efetuando o mesmo procedimento;
6) ndo havia treinamento para o exercicio desta tarefa; 7) nao sabe
se o autor se queixava de dores antes do acidente; reperguntas do
reclamante: 8) da pilha de carregamento até a empilhadeira, o fardo
era carregado em carrinho de madeira, com duas rodas na frente,
sendo empurrado por um empregado; 9) para colocar os fardos no
carrinho, os empregados faziam forca com uma alavanca de ferro,
sendo os fardos jogados para cima do carrinho; 10) a empilhadeira
era tipo um carrinho, movimentada pelos empregados; 11) durante
o tempo que o depoente trabalhou, nao sabe de outro acidente, a
nao ser o ocorrido com o autor; 12) que o autor freqlientemente, no
periodo de safra, era chamado para efetuar a carga e descarga de
fardos, pois este era experiente na tarefa; reperguntas da reclamada:
13) que antes da empresa ré, o depoente trabalhou por 13 anos
na empresa B., exercendo a mesma tarefa de carga e descarga de
fardos; 14) na B. havia um trator que transportava os fardos, ou
seja, havia uma empilhadeira elétrica, mas para colocar e retirar os
fardos das empilhadeiras os empregados utilizavam dos mesmos
métodos empregados na empresa ré; 15) da empilhadeira para
chegar a posicao final do caminhao, o depoente "ia rodando o fardo
nas pernas"; 16) para erguer os garfos da empilhadeira havia uma
alavanca elétrica. (...)"

Diante do modo de concretizar as tarefas adotados na Ré,
entendo que restou comprovada sua culpa da Ré. Competia-lhe zelar
pela prevencao de acidentes e riscos no ambiente de trabalho, nao
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socorrendo-lhe o argumento de que o Autor fora treinado e tinha
experiéncia, tampouco que nao havia outro modo de realizagcao do
trabalho. Vale mencionar que a Norma Regulamentadora 1, do MTE,
estabelece que:

"1.7 - Cabe ao empregador:

a) cumprir e fazer cumprir as disposicoes legais e regulamentares
sobre seguran¢a e medicina do trabalho;

b) elaborar ordens de servico sobre seguranca e medicina do
trabalho,dando ciénciaaos empregados, com os seguintes objetivos:

| - prevenir atos inseguros no desempenho do trabalho;

Il - divulgar as obrigacdes e proibicdes que os empregados devam
conhecer e cumprir;

[l - dar conhecimento aos empregados de que serdo passiveis de
punicao, pelo descumprimento das ordens de servico expedidas;

IV - determinar os procedimentos que deverao ser adotados em
caso de acidente do trabalho e doencas profissionais ou do trabalho;

V - adotar medidas determinadas pelo MTb;"

Certo também que a atividade violava as limitagdes impostas
pela Convencado 127 da OIT, promulgada pelo Decreto 67.339/1970,
que veda a admissao e o desenvolvimento de trabalho que exponha
o trabalhar a manejar carga excessiva. Conquanto o Autor nao
suportasse inteiramente a carga, havia manipula¢dao que demandava
que o Autor empurrasse a carga, de modo que suportava quase que
inteiramente seu peso, aliviado apenas pelo ponto de apoio no chao.

A questao de manipulacdao de fardos de algodéo ja foi
analisada no tépico anterior, o fato de nao existir outro modo de
proceder ao "rolamento" dos fardos do algodao, nao exime a Ré. Ao
contrdrio, sé corrobora com sua culpa, pois demonstra que o Autor
nao tinha como desempenhar suas tarefas de modo diverso a evitar
problemas musculo-esqueléticos, como o que Ihe acometeu.

Extrai-se, portanto, que a Ré nao cumpriu com o seu dever
de neutralizar/eliminar as insegurancas do ambiente de trabalho,
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expondo, desnecessariamente, o Autor a sobrecargas, permitindo
que viesse a adquirir moléstia profissional, nos termos analisados no
toépico anterior.

Igualmente nao lhe assiste razao em apontar negligéncia do
Autor, a justificar culpa exclusive ou concorrente deste.

A culpa exclusiva da vitima sera considerada excludente
de responsabilidade do empregador, mas para caracteriza-la é
imperioso se demonstrar que a conduta da vitima desencadeou a
lesdo ou é o fato gerado do evento danoso, sem a participacao de
outras pessoas ou situacdes que deveriam ser previstas pela Ré.

Esta Turma, por unanimidade, firmou entendimento no
sentido de que incumbe ao empregador produzir prova robusta
da alegada culpa concorrente da vitima, sendo insuficiéncia a mera
alegacao apartada de prova inequivoca (Orientacao Jurisprudencial
47,1V, da Terceira Turma).

Embora o Autor fosse experiente nas fungdes
desempenhadas, nao restou demonstrado qualquer espécie de
treinamento ou orientacao especial visando evitar desgastes fisicos,
tampouco qualquer cuidado ergonémico. De qualquerforma,ambos
fatores indicados (experiéncia e treinamento) em nada eximem a
conduta da Ré, porquanto como ela prépria acaba por admitir a fl.
346 (contrariando o explanado as fls. 345 e verso - auséncia de risco
e perigo) a atividade implicava em ato perigoso, além de o grande
peso rolado/empurrado implicar em sobrecarga especialmente da
coluna, imagine-se, eventualmente, se ao rolar o fardo de algodao,
apoiado no chao, o objeto invés de projetar-se em sentido contrario,
vir a cambalear no sentido do empregado, caindo sobre si!

Com efeito, os elementos de convicgao presentes no caderno
processual conduzem a conclusao de que a doenca acidentaria
sofrida pelo Autor decorreu de negligéncia da Ré com o meio
ambiente de trabalho, bem como o sistema de trabalho adotado,
permitindo o surgimento de doenca ocupacional, sem tomar as
medidas preventivas necessarias a eliminacao do risco fisico (peso)
a que estava sujeito o Autor, ou pior, admitindo que nao havia

outra forma de o Autor rolar, "bolear", "empurrar",
"quebrar" fardo de algodao (fl. 345, penultimo paragrafo).

chacoalhar" ou
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Parece-me evidente que o fato de o Autor nao carregar nas costas
atenua o sobrepeso. Por outro lado, ndo se concebe que "bolear",
"empurrar"”, "chacoalhar" um peso de um fardo de algodao com as
dimensodes da fotografia de fl. 31 nao ocasione qualquer trauma

musculo-esquelético como visa fazer crer a Ré.

Além disso, esta Turma, por unanimidade, firmou entendimento
no sentido de que constitui 6nus da prova do empregador
demonstrar nos autos ter providenciado todos os elementos
preventivos exigiveis a fim de impedir acidentes de trabalho
e doencas profissionais, em atencdo ao art. 7°, inciso XXIl, da
Constituicao Federal, nao sé fornecendo EPIs, e meios mecanicos
a atenuar a sobrecarga, mas também orientando e fiscalizando
de modo adequado seus empregados para adocao de praticas de
precaucao e atencao as normas de seguranca do trabalho (art. 157,
inciso |, CLT - Orientacgdo Jurisprudencial 47, V, da Terceira Turma).

A meu ver, estao presentes o0s pressupostos juridicos para o
reconhecimento do direito do Autor a indenizacao material e moral
resultantes de doenca ocupacional deflagrada com o acidente do
trabalho ocorrido em 1993 (CAT, fl. 19), decorrente da forma de
execucao do servico, logo, adquirida no ambiente de trabalho, como
ja restou exaustivamente analisado no tépico anterior.

MANTENHO, acrescendo fundamentos.
analise conjunta dos Recursos da Ré e do Autor:

indenizacdao por danos materiais - pensionamento -
composicao da parcela - percentual de incapacidade

Consta da Sentenca (fls. 318/327):

"Considerando-se o grau de incapacidade laborativa parcial e de
perda da forca muscular (considero como de 60%), que, inclusive,
é permanente, e por outro lado a existéncia dos requisitos da
responsabilidade civil - dano, nexo de causalidade e culpa do
empregador (a aplicagao dos artigos 402 e 944 e seguintes do NCCB),
decido condenar a Reclamada ao pagamento de indenizagao por
danos materiais. Ao invés de pensionamento mensal e com o intuito
de facilitar a reparacdo do dano, fixo a indenizacdo no importe de
R$ 100.000,00 (cem mil reais) (considerando que o Reclamante
recebia em média 3 saldrios minimos mensais; a sua idade quando
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da ocorréncia do evento - 21 anos; e a idade quando efetivamente
saiu da empresa reclamada - 29/30 anos).

A indenizacgdo sera paga de uma so vez, pois a Reclamada é
empresa solida e possui patrimonio capaz de cumprir esta obrigagao,
tudo com base no art. 950, paragrafo unico, do NCCB.

A atenuante como, por exemplo, o fato da empresa ré ter
realocado o autor de funcdo e continuado utilizando seus servicos
por mais 6 anos apds a sua reabilitacdo profissional, ja foram
considerados na dosimetria do montante da indenizacdo. O fato
de o autor receber beneficio previdenciario ndo é considerado uma
condicdo atenuante, pois se trata de outra relacao juridica, travada
entre segurado e entidade previdenciaria.

Tendo em vista que a reparacao a titulo de dano material foi
fixada em parcela Unica, ndao ha que se aplicar a constituicdo de
capital prevista no art. 475-Q, do CPC!"

Ambas as partes recorrem.

O Autor entende que o percentual de incapacidade
considerado (60%) nao leva em conta que ele trabalhava com
servicos essencialmente bracais, devendo ser elevado. Afirma que
nao deve ser diretamente arbitrada a indenizacao, devendo ser
estipulada a pensao mensal, a qual devera conglobar parcelas como
130 salario, férias acrescidas do terco constitucional e FGTS. Apds
essa composicao, deve ser feita a equivaléncia do valor em Saldrios
Minimos (Sumula 490 do STF) Por fim, a pensdo deve ter como
termo inicial a data do evento danoso e o fim da pensdo a data do
evento morte, multiplicado o nimero de parcelas é que se podera
converter o montante em indenizacao Unica (item "d", fl. 332). Se a
indenizagao unica nao corresponder a igual valor da pensao mensal,
pede seja determinada a pensao mensal, intimando-se a Ré para
constituir capital nos termos do artigo 475-Q do CPC.

Na linha de seu Recurso (de auséncia), a Ré agora afirma
inexisténcia de incapacidade laborativa. Argumenta que "nado se
indeniza lesao, por maior que seja, mas apenas incapacidade" (fl.
349), enquanto o Autor pode exercer outras atividades, arbitrar
indenizacaoseriaencorajarodcio(citandoocivilista SilvioRodrigues).
Diz nao se confundir prejuizo com incapacidade, e, mesmo assim,
desde demonstrada a "perda de rendimentos". Sucessivamente,
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atacou o montante arbitrado a titulo indenizatério, por entender
aviltante, vez que R$100.000,00 "aplicados no mercado financeiro,
a taxa de juros legais (1% ao més), possibilita uma renda mensal
de R$1.000,00 .." (fl. 350, ultimo paragrafo), superior a renda média
que o Autor possuia quando laborava em favor da Ré (equivalente
a 1,89 salario mensal, ou uma renda de cerca de RS 785,00). Aduz
que o percentual de incapacidade laborativa fixado em 60% nao
corresponde a realidade, mencionando que o Autor foi considerado
apto para o trabalho, colacionando Decisao do antigo Tribunal de
Alcada do Parana, que fixou o percentual de 30% para lesao na
coluna (escoliose). Enfim, pede, caso ndo acolhida a tese de auséncia
de incapacidade do Autor, seja esta arbitrada no percentual de 30%
sobre a incidir sobre a média salarial do Autor (RS 785,00), e, néo
seja superior a RS 23.550,00, pois capital habil a produzir uma renda
de 30% do salario do Autor, ou , sucessivamente a R$ 47.100,00,
suficiente a trazer equivaléncia a 60% do salario do trabalhador.

Parcial razao tem as partes.

O Juizo Primeiro fixou a incapacidade laborativa do Autor
(60%) pela média apontada pelo Perito (de 50% a 75%), conforme
Laudo Pericial de fls. 270/275.

Nao vejo razdes para alteracao da Sentenca, no particular.

Inicialmente, entendo que nao cabe diretamente a reducao
da indenizacdo conforme montante da perda da capacidade
laborativa, isto &, aplicar o percentual de perda da capacidade
laborativa ao valor da base de calculo, mas deve-se ponderar a
situacao com outros elementos constantes nos autos.

Nao se pode ser tao matematico/estatistico em critérios que
notoriamente nao sao tao certos. A corroborar com nosso entender,
o Decreto 3.298/1999, define critérios que se mostram adequados:

"Art. 3° Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

| - deficiéncia - toda perda ou anormalidade de uma estrutura ou
funcado psicolégica, fisioldgica ou anatémica que gere incapacidade
para o desempenho de atividade, dentro do padrao considerado
normal para o ser humano;

Il - deficiéncia permanente - aquela que ocorreu ou se estabilizou
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durante um periodo de tempo suficiente para ndao permitir
recuperacao ou ter probabilidade de que se altere, apesar de novos
tratamentos; e

Il - incapacidade - uma reducdo efetiva e acentuada da
capacidade deintegracao social, com necessidade de equipamentos,
adaptagdes, meios ou recursos especiais para que a pessoa portadora
de deficiéncia possa receber ou transmitir informacdes necessarias
ao seu bem-estar pessoal e ao desempenho de funcao ou atividade
a ser exercida."

Observo que o Autor desempenhava trabalho bracal, que Ihe
exigia muita forca. Certo que nao conseguira exercer esta atividade
por nao poder alcar mais que dez quilos. Nao podendo o Autor
exercer as mesmas atividades anteriores, tampouco deambular
sem a Ortese, certo que nao pode exercer as mesmas tarefas
desempenhadas por ocasiao do sinistro.

Nao bastasse isso, o valor acolhido se fez em fracao
intermediaria ao apontado pelo Perito, e, outros elementos
constantes no caderno processual, tornam adequado considerar
que o trabalhador perdeu 60% de sua capacidade laborativa.

Conquanto nao possa mais exercer atividade eminentemente
bracal, o Autor foi reabilitado na funcdao de ajudante de servicos
gerais, exercendo também a funcao de vigia (Peticao Inicial a fl.
4, paragrafos primeiro e segundo). Certo que na funcao de vigia,
essencialmente observativa, o Autor pode o fazer plenamente
(100%).

Por outro lado, o Perito disse que o Autor nao poderia,
atualmente, suportar mais que 1/6 do peso que sua altura e peso,
normalmente suportariam (59,9Kg para 10Kg), ou seja, perdeu a
possibilidade elevar pesos para 16,66% do que poderia, que implica
em decréscimo de 83,33%.

Somando o percentual residual para elevacao de pesos
(16,66%), com a possibilidade de o Autor exercer a atividade de vigia
(100%), chego a média de 58,33%, e tracando um paralelo entre este
percentual com a média obtida do apontado pelo Perito (50% a 75%),
equivalente a 62,5%, atinjo o percentual pontuado na Origem - 60%
(na média entre 58,33 + 62,5, divididos por 2). Acrescente-se que a fl.
249 e 251, o 6rgao previdenciario, cuja apreciacao é mais rigida que
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qualquer outra, apontou reducao de capacidade laborativa em 40%.

Gize-se que o fato de o Autor poder exercer outra atividade,
nao exime a Ré de indeniza-lo pela perda de sua capacidade
laborativa.

Nao pode-se olvidar que o Brasil, infortunadamente, ainda
€ um pais de baixa escolaridade (a média indica que nao se chega
a completar o ensino fundamental), sem computar os analfabetos
ou semi-analfabetos funcionais. Ainda, mesmo se cogitasse da
possibilidade do Autor especializar em atividade distinta, o que nao
Ihe é obrigado, principalmente a fim de escusar a Ré, cabe pontuar
que passados anos do suas consequéncias ainda lhe minoram o
deambular (utiliza-se de 6rtese, conforme fl. 271, quesito 3).

Entendo que a incapacidade laborativa ndao se resume a
lesdo. Porém, certo que a presenca desta afeta a vida laboral do
Autor. Ainda que ele possa exercer outra atividade, num mercado
de desemprego, certo que serd preterido em concorréncia com um
individuo de plena aptidao fisica para todos os atos da vida, sendo
premente o abalo na sua vida profissional, sem mencionar o dano
existencial que ocasiona o Acidente (que tolhe diversas dimensdes
da vida do Autor, expectativas profissionais, possibilidades de lazer,

)

No que se refere a Acao Acidentdria na Justica Comum,
independente do desfecho 1a obtido (narrado como indevido na
Peca Recursal, mas nada havendo quanto a isso nos autos), esta
Juizo é independente para, de acordo com a persuasao racional,
formar seu convencimento.

Concluo ser irretocavel, o percentual de incapacidade, e, na
hipotese, aplicavel a reduzir o montante da pensao.

Acresca-se que a 0J 47, IXa desta Turma, fixou que "ainda que
o trabalhador acidentado permaneca prestando servicos a empresa
e em idéntica funcao, cabe a indenizacao material (pensao mensal
a partir da data do acidente) por inequivoca reducao de capacidade
laborativa ou, minimamente, por afetar a normalidade de suas
atividades humanas, nao constituindo duplicidade a coincidéncia
entre pagamento de salarios e indenizacao pelos prejuizos materiais
sofridos, em razdao da natureza juridica diversa das parcelas
(inteligéncia doart. 950, Cédigo Civil/2002)" e, conforme precedente,
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RIND-99501-2005-092-09-00-7, Ac.27876-2006, publ. 29.09.2006,
Rel. Desembargador Mansur.

Quanto a forma de indenizar tal incapacidade laborativa,
SA0 necessarios reparos a Sentenca.

Conforme inciso VI da OJ 47 desta Turma, "a fixacao
de indenizacdo por danos materiais motivados em invalidez
permanente institui "pensao" vitalicia (que substitui o
assalariamento)". A indenizacao em parcela Unica é autorizada a
pedido exclusivamente do prejudicado (item VIll, da OJ 47 da 32
Turma).

Excluo a indenizacdo Unica fixada em RS 100.000,00,
SUBSTITUINDO a indenizacao por pensao mensal, equivalente
a 60% da remuneracao do Autor na data do sinistro, atualizada
monetariamente até o ajuizamento da presente, pois a
"indenizacao material (por perda ou reducao de capacidade
laborativa) tera para base de calculo o salario (salario fixo recebido
no més em que ocorrido o acidente de trabalho, ...), incidindo
sobre o valor fixado os reajustes legais e convencionais aplicaveis
a categoria profissional do empregado, o que for mais benéfico,
abatendo-se os reajustes espontaneos (exceto os decorrentes de
aumento real ou promocgao)" (item IX, da OJ 47). O entendimento
desta Turma é de estipular o termo inicial do pensionamento em
vista da data do acidente (no caso, 26/05/1993, conforme anotado
no CAT de fl. 19, 101).

No que tange ao termo final, esta Turma tem o
entendimento consolidado de que o critério preponderante é até
a idade do evento morte. Adoto a Doutrina de Sebastiao Geraldo
de Oliveira, no sentido de que "O termo final da pensao devida a
prépria vitima nao sofre a limitacdo relativa a expectativa de vida
ou de sobrevida, como ocorre no caso de morte do acidentado.
(Indenizagoes por Acidente do Trabalho ou Doencga Ocupacional,
LTr, 2008, p. 292.

O C. Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou
posicionando-se que "nada justifica estabelecer tempo provavel
de vida aquele que necessitara para o resto de sua sobrevivéncia
de amparo mensal. A ficcdo nao pode sobrepor-se a realidade"
(STF, 12 Turma, RE n. 94.429-0, Rel. Ministro José Néri da Silveira, j.
30/04/1984).
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Diante disso, arbitro temporariamente a parcela mensal em
60% de R$1.200,00 (mil e duzentos reais), ou R$720,00 (setecentos e
vinte reais), considerando que na ocasido da rescisao o Autor auferia
2,38 salarios minimos, TRCT, fl. 30, bem como, conforme verso de fl.
14 [ficha de empregado] o Autor recebia em 04/92, Cr$ 999,45/hora,
e Cr$ 9.389.971,96 (fl. 253), quando o salario minimo mensal era de
Cr$ 96.037,33, e, a renda mensal em 92% apurada pelo INSS foi de
Cr$ 7.708.162,57, em 11/06/93 (fl. 244), quando o Salario era de Cr$
230.000,00, e, 10/05/1996 apontou-se o "salario data acidente" em
RS 190,25 (92%), época em que o valor do Minimo era de R$112,00.
De qualquer forma, deverd a Ré colacionar os contracheques de
todo o periodo contratual, a fim de se apurar o valor do saldrio do
Autor, para se apurar o montante equivalente a 60%, sob pena de
prevalecer o critério fixado.

Inaplicavel a SUmula 490 do STF apds a apuracao da primeira
parcela, pois converter o valor incial (na data de acidente) em salarios
minimos para fins de execucao, implicaria em violacao a Sumula
Vinculante n. 4 do STF, ocorrendo o fendmeno da indexacao.

No que se refere a composicao das parcelas, assiste razao ao
obreiro, quanto a parcela correspondente a gratificacdo natalina,
mas nao as férias e FGTS.

Com efeito, a parcela - gratificacao natalina - constituiria
renda do Autor se laborando ainda estivesse, assim, deve estar
contemplada na pensao mensal vitalicia, vez que esta tem por
base a remuneracgao equivalente a média de doze meses, na qual
estd incluida a gratificacdo natalina (OJ 47, 1X). Do contrdrio nao se
estaria ressarcindo integralmente o Autor, que auferiria a prestacao
se na ativa. Compreender a questao de forma contrdria é entender
legal retirar do pensionista e aposentado do INSS a gratificacao de
Natal, quando as politicas governamentais estendem prestacao
correspondente até ao Programa Bolsa Familia. Cumpre mencionar
que a pensao vitalicia tem vista ressarcir o dano material de parcelas
vencidas, incluidas as que deixou de receber. Certo que a gratificagao
natalina foi uma delas.

O mesmo nao ocorre com FGTS e férias acrescidas de 1/3.
Primeiro, a finalidade do FGTS é garantir ao trabalhador um
fundo em caso de dispensa sem justa causa, além de financiar o

sistema de habitacdo. Sendo a pensao vitalicia, nao havera ruptura
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da parcela. De qualquer forma, entre os fatos geradores do FGTS nao
estaincluidapensaomensal. Quantoasférias,estasnaose confundem
com um 14¢° salario, mas visam estabelecer um necessario descanso
ao trabalhador, sem prejuizo de sua remuneracao (Convencao 132
da OIT), o que nao ocorrera no caso de pensao mensal que visa
indenizar diminuicao da capacidade laborativa e ndao vem como
contraprestacao de trabalho prestado.

Assim, estipulo que a indenizacao por danos materiais sera
o correspondente ao numero de parcelas do sinistro, inclusive 13°
salarios, até a morte do Autor.

Sobre a parcela nao cabe qualquer outro desconto, sequer
do beneficio previdenciario, pois distinto do valor econémico a
titulo de indenizacao por danos materiais, sendo o posicionamento
deste Colegiado no sentido de que os "valores de aposentadoria
por invalidez ndao se confundem ou podem ser abatidos da
indenizacao pela perda ou reducao da capacidade laborativa
origindria da responsabilidade do empregador em razao de ilicito
civil, conforme previsao do art. 7°, XXVIII, da Constituicao Federal -
direito dos trabalhadores ao "seguro contra acidentes de trabalho,
a cargo do empregador, sem excluir a indenizacao a que este esta
obrigado quando incorrer em dolo ou culpa" - e art. 121 da Lei n°
8.213/1991. (..) (RIND-99501-2005-092-09-00-7, Ac.27876-2006,
publ. 29.09.2006, Rel. Desembargador Mansur; R0 08323-2006-001-
09-00-2, publ. 23.09.08, Rel. Juiz Pozzolo)" (OJ 47, XI, desta 32 Turma).

Considerando o pedido subsequente do Autor, de se estipular
a pensao para entao converté-la em indenizagao unica, julgo ser
impossivel.

Nao ha quem consiga prever a data do evento morte a fim de
informar o Autor o montante total da indenizacdo. Se o Autor vir a
falecerem dezanos serd "x', se forem 30 anos, sera "y". Considerando
que o Autor condiciona a conversao em pensao Unica, a manutengao
integral do montante que recebera ao receber valores mensais, e,
isto é impossivel, em termos faticos, rejeito o pedido fundado no
artigo 950 do Cédigo Civil, sob pena de ocasionar prejuizo ao Autor.

MANTENHO o percentual de incapacidade laboral fixado na
Origem.

REFORMO a Sentenca para excluir a indeniza¢do Unica, e,
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FIXAR pensdo mensal VITALICIA de R$720,00 (setecentos e vinte
reais), e, incluir uma 132 parcela (equivalente a gratificacdo natalina).

CONDENO a Ré em indenizar as parcelas vencidas, no
montante que provisoriamente arbitro em R$150.000,00, tendo em
vista a data de acidente e numero de parcelas vencidas, observado
0 quantum temporariamente arbitrado para cada uma das treze
parcelas anuais. Quanto as vincendas, DETERMINO que a Ré constitua
capital, na forma do artigo 475-Q do Cédigo de Processo Civil e OJ
47, Xl, desta Turma, que provisoriamente instituo em R$156.000,00,
considerando que os rendimentos médios da caderneta de
poupanca sao de 0,5% ao més, suficientes a gerar a parcela de RS
780,00 mensais, que suporta a gratificacdo de natal (13 parcelas x R$
720,00 =R$ 9.360,00 / 12 meses = RS 780,00).

Advirto que o valor arbitrado prevalecera caso a Ré nao junte
aos autos por ocasiao da execugao, oito dias ap0ds a publicagcao desta
Decisdo, as fichas financeiras ou recibos de pagamento de toda a
contratualidade, a fim de se apurar o valor da remuneracao do Autor
na data do infortunio, no percentual de 60% deste montante.

indenizacao pelo dano moral - valor arbitrado

Fixou-se na Origem a indenizacao por Danos Morais no valor
de RS 40.000,00 (quarenta mil reais).

Ambas as partes insurgem-se face a decisao. O Autor por
entender que merecia valor superior a compensar a dor sofrida. A
Ré, por sua vez, que o quantum indenizatério é deveras elevado.

Tem razao em parte a Ré.

Com efeito, o quadro de dor experimentado pelo Autor
desde a época do Acidente, até a data da pericia (mais de dez anos),
ocasiona sofrimento de ordem psiquica, moral. Acresca-se que em
razao da doenca - hérnia discal - o Autor sujeitou-se a duas cirurgias,
e, mesmo assim, o quadro apresentado na avaliacao do Perito, é
permanente (fl. 271). Houve atrofia de sua perna direita.

Houve deferimento de beneficio previdenciario, o que a teor
da OJ 47, item VIl desta Turma "faz presumir a perda da capacidade
laborativa". No entanto, houve reabilitacao, tanto é que o Autor
exerceu atividades na Ré ap6s o término do beneficio previdencidrio
(vide fl. 108).
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Contudo, o Autor que era pleno em suas capacidades fisicas,
hoje vale-se 6rtese para sua perna direita (fl. 271, quesito 3) que
apresenta-se atrofiada, e, que possuia forca fisica para erguer cerca
de 60 Kg, hoje nao pode elevar peso superior a dois pacotes de arroz
de 5Kg.

Além da presung¢ao dos Danos Morais quando da ocorréncia
do Acidente de Trabalho, eles se mostram evidentes diante da
persisténcia do quadro, consequéncias, cirurgias para correcao ou
atenuacao, além de nao permitir-lhe deambular com firmeza sem
0 uso da ortese (fl. 271, quesito 3), limitando-lhe a capacidade de
trabalho (50% a 75%), restringindo as opg¢oes de trabalho (apenas
atividades leves).

Assim, uma vez provado o Acidente de Trabalho capaz de
gerar constrangimento moral, segundo as regras de experiéncia
comum, nao é necessaria a prova efetiva dos efeitos negativos na
orbita subjetiva do ofendido. Essa é a licdo de Sérgio Cavalieri Filho,
citado por Sebastidao Geraldo de Oliveira, in verbis:

"O dano moral estd insito na prépria ofensa, decorre da gravidade
do ilicito em si. Se a ofensa é grave e de repercussdo, por si s6 justifica
a concessdo de uma satisfacdo de ordem pecunidria ao lesado. Em
outras palavras, o dano moral existe in re ipsa; deriva inexoravelmente
do préprio fato ofensivo, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto
estd demonstrado o dano moral a guisa de uma presung¢ao natural,
uma presung¢do hominis ou facti, que decorre das regras da experiéncia
comum.”

(in "Indenizag¢bes por Acidente do Trabalho ou Doenc¢a Ocupacional”
- Sdo Paulo: Editora LTr, 2005).

O Colendo STJ tem entendido que a prova do acidente do
trabalho ou doenca ocupacional dispensa a prova do dano moral
deles resultante, como se infere da seguinte ementa de Julgado
daquela Corte:

"Acdo de indeniza¢do. Doenca profissional gerando
incapacidade para o trabalho. LER ou DORT. Cerceamento de defesa.
Nexo causal. Juros moratdrios. Danos morais. Precedentes da Corte.
1. Ndo hd falar em cerceamento de defesa diante do indeferimento de
nova prova pericial, considerada idénea a pericia realizada. O tema
da qualificagdo do profissional néo foi tratado no acdrddo, e, ainda, a
circunstdncia da associagdo com patologia psiquidtrica ndo malfere o
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cerne da incapacidade gerada pela LER - LesGo por Esfor¢o Repetitivo.
2. O nexo causal foi devidamente identificado pelo Tribunal de origem,
com base no laudo pericial objetivamente posto, com identificacéo de
doencga incurdvel em decorréncia do trabalho exercido, impossivel de
reexame diante da Sumula n° 7 da Corte. 3. Os juros moratdrios devem
seguir o padrdo legal de 6% ao ano. 4. A jurisprudéncia da Corte jd
assentou que ndo hd falar em prova do dano moral, mas, apenas, do
fato que lhe deu causa. 5. Recurso especial conhecido e provido, em
parte.”

(STJ, 39 Turma, REsp 595355/MG (2003/0168387-0), Rel. Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, DJU de 11-04-2005, pdg. 290)

Indiscutivel a aptiddo do acidente do trabalho para gerar dor,
angustia e sofrimento no autor.

No entanto, com base no paragrafo Unico do artigo 922
do Codigo Civil, com e por equidade, considero que o montante
arbitrado pelo Juizo de Origem merece ser reduzido. Apenas a titulo
exemplificativo, no seguinte Julgado do Colendo STJ, a indenizagao
arbitrada para os danos morais e estéticos foi equivalente a vinte
salarios minimos:

"INDENIZACAO. ACIDENTE NO TRABALHO. LESAO IRREVERSIVEL
NA MAO ESQUERDA. FIXACAO DE VERBA UNICA PARA COBRIR
A CONDENACAO DEVIDA PELOS DANOS MORAL E ESTETICO.
POSSIBILIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS. BASE DE INCIDENCIA.
Permite-se a cumulacdo de valores autbnomos, um fixado a titulo
de dano moral e outro a titulo de dano estético, derivados do
mesmo fato, somente quando os referidos danos forem passiveis
de apura¢do em separado, tendo causas inconfundiveis que devem
ficar devidamente explicitadas pelo 6rgao julgador ao atribuir
valores em separado a cada um deles, sob pena de indevido bis in
idem. A cumulagao dos danos moral e estético é atendida quando,
ainda que se tenha a estipulacao de um valor Unico, nele se tenha
expressamente considerado o valor devido pelos dois danos. Em se
tratando de responsabilidade contratual, os honorarios advocaticios
sao devidos em percentual sobre o somatério dos valores das
prestacbes vencidas mais um ano das vincendas, nao sendo
aplicavel o disposto no § 5° do artigo 20, CPC. Recurso especial nao
conhecido." (STJ, 42 Turma, REsp 103012/RJ (1996/0048752-9), Rel.
Min. Cesar Asfor Rocha, DJU de 27/03/2000, pag. 106)

De mais a mais, o montante arbitrado é o mesmo que se estipulou
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para situacdes muito mais severas que acometeu o Autor, como a
analisada no RO xxx-2005-659-09, em que fui Relatora do Acérdao
xxxxx-2009 (publicado no DJ em 12/05/2009), que culminou com a
incapacidade total e permanente do trabalhador.

Entendo que a condicdo social do Autor nao é fator a reduzir
o valor da indenizacao por danos morais, nao cogito que a honra e
a dignidade de um homem, ou mesmo a dor fisica que o acometa,
disto e de outro cidadao por conta de sua condicao econémico-
social. E isso ndo se traduz de modo ndo consentaneo a maxima de
que a indenizacdo ndo pode ser fonte de enriquecimento, mas se
presta apenas de amparo pelas dores e mazelas suportadas, bem
como da diminuicdo da capacidade fisica do Autor, e do atraso ou
inviabilizacao de seus projetos de vida (o Autor estava no auge de
sua vida profissional quando acidentado, tinha 27 anos).

Por outro lado, tenho que a medida nao deve revestir-se de
carater destrutivo - em que pese a empresa Ré ser, notoriamente,
empresa solida e com forte capital.

Diante disso, e considerando todos elementos acima
ponderados reduzo o valor da indenizacao por Danos Morais a cargo
da Ré para RS 30.000,00 (trinta mil reais).

REFORMO, para reduzir o valor arbitrado a titulo de Danos
Morais para R$ 30.000,00 (trinta mil reais).

[...]
CONCLUSAO
Pelo que,

A CORD A M os Desembargadores da 32 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 92 Regiao, por unanimidade de votos, EM
CONHECER DOS RECURSOS ORDINARIOS DO AUTOR e da RE,
bem como das Contrarrazoes; no mérito, por igual votacao, EM DAR
PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO ORDINARIO DO AUTOR
para, nos termos do fundamentado: a) excluir a indenizacao uUnica, e,
EM FIXAR pensao mensal VITALICIA: a.1) provisoriamente arbitrada
em R$720,00 (setecentos e vinte reais) mensais, o qual prevalecera
caso a Ré nao junte aos autos por ocasiao da execucao, oito dias
apos a publicacdo desta Decisdo, as fichas financeiras ou recibos
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de pagamento de toda a contratualidade, a fim de se apurar o valor
da remunerac¢ao do Autor na data do infortinio, no percentual de
60% deste montante; a.2) incluir uma 132 parcela (equivalente a
gratificacao natalina) na pensao; a.3) condenar a Ré em indenizar
as parcelas vencidas, no montante que provisoriamente arbitro
em R$150.000,00, tendo em vista a data de acidente e niumero
de parcelas vencidas, observado o quantum temporariamente
arbitrado para cada uma das treze parcelas anuais; a.4), determinar
a Ré a constituicao de capital, na forma do artigo 475-Q do Cédigo
de Processo Civil e OJ 47, XI, desta Turma, que provisoriamente
instituo em R$156.000,00; b) fixar correcdo monetdria na data
de vencimento de cada parcela, quanto a indenizacao material,
mas definir a atualizacdo da compensacao pelos Danos Morais
a partir do arbitramento do valor por este Acérdao; c) fixar juros
de mora na forma do artigo 39, §1° da Lei 8.177/1991 e artigo
883 da CLT, sendo o termo inicial para as parcelas da indenizacao
por danos materiais, a data de ajuizamento da acdo (na Justica
Comum Estadual, 18/01/2002) para as parcelas vencidas, e o dia de
vencimento de cada uma parcelas para as parcelas vincendas, e o
termo inicial para a indenizacao compensatoria por danos morais,
a data de arbitramento (data deste Acordao); e, d) conferir ao
advogado do Autor honorarios advocaticios no percentual de 15%
a incidir sobre o valor liquido das parcelas vencidas da demanda,
bem como sobre o equivalente a um ano da pensao mensal, sem
incidéncia, sobre as vincendas, de juros e correcao monetaria; e, EM
DAR PROVIMENTO PARCIAL AO RECURSO ORDINARIO DO REU para,
nos termos do fundamentado, para: a) reduzir o valor arbitrado a
titulo de Danos Morais para RS 30.000,00 (trinta mil reais); e, b) fixar
correcao monetaria da compensacao pelos Danos Morais a partir do
arbitramento do valor por este Acérdao.

Custas elevadas em RS 4.000,00 (no total de RS 6.800,00),
considerando o valor que acresco a condenacédo provisoria de RS
200.000,00 (duzentos mil reais), a totalizar R$340.000,00 (soma das
indenizacodes fixadas).

Intimem-se.
Curitiba, 19 de agosto de 2009.

FATIMAT. L. LEDRA MACHADO
RELATORA
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Acordao

Ministro Hugo Carlos Scheuermann

DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL.
SUPRESSAO DE DIREITOS TRABALHISTAS. NAO
CONCESSAO DE FERIAS. DURANTE TODO O
PERIODO LABORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA
PERSONALIDADE. VIOLACAO. 1. A teor do artigo
59, X, da Constituicao Federal, a lesao causada a
direito da personalidade, intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas assegura ao titular
do direito a indenizacdo pelo dano decorrente
de sua violacao. 2. O dano existencial, ou o dano
a existéncia da pessoa, "consiste na violacao de
qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa,
tutelados pela Constituicao Federal, que causa uma
alteracao danosa no modo de ser do individuo ou
nas atividades por ele executadas com vistas ao
projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer
repercussao financeira ou econémica que do fato
da lesao possa decorrer" (ALMEIDA NETO, Amaro
Alves de. Dano existencial: a tutela da dignidade da
pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.
6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 68.). 3. Constituem
elementos do dano existencial, além do ato ilicio,
o nexo de causalidade e o efetivo prejuizo, o dano
a realizacao do projeto de vida e o prejuizo a vida
de relacbes. Com efeito, a lesdo decorrente da
conduta patronal ilicita que impede o empregado
de usufruir, ainda que parcialmente, das diversas
formas de relacbes sociais fora do ambiente
de trabalho (familiares, atividades recreativas e
extralaborais), ou seja que obstrua a integracao do
trabalhador a sociedade, ao frustrar o projeto de
vida do individuo, viola o direito da personalidade
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do trabalhador e constitui o chamado dano
existencial. 4. Na hip6tese dos autos, a reclamada
deixou de conceder férias a reclamante por dez
anos. A negligéncia por parte da reclamada, ante
o reiterado descumprimento do dever contratual,
ao nao conceder férias por dez anos, violou o
patriménio juridico personalissimo, por atentar
contra a saude fisica, mental e a vida privada da
reclamante. Assim, face a conclusao do Tribunal
de origem de que é indevido o pagamento de
indenizacao, resulta violado o art. 5°, X, da Carta
Magna.

Recurso de revista conhecido e provido, no tema.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista
n°® TST-RR-XXX-76.2011.5.24.0002, em que sao Recorrentes (ré) e
(autora)e Recorridos OS MESMOS.

[.]

2.3. DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE
DIREITOS TRABALHISTAS. NAO CONCESSAO DE FERIAS.
DURANTE TODO O PERIODO LABORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA
PERSONALIDADE. VIOLACAO

Em andlise ao recurso ordindrio da reclamante, o Tribunal a quo
decidiu mediante os seguintes fundamentos:

"2.5 - DANOS MORAIS (RECURSO DA AUTORA)

Insurge-se a autora em face da sentenca que indeferiu
indenizagao por danos morais.

Sustenta, em sintese, que a relacdao de emprego
negada pela ré impediu que ela usufruisse de férias
durante 10 (dez) anos de contrato, o que caracteriza
conduta abusiva que viola direitos sociais do trabalhador.

Nao lhe assiste razao.

O autor requereu na exordial a indenizacao por danos
morais decorrente da nao concessao de férias.
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Alegou que a auséncia de férias, além de priva-la de
uma maior integracao familiar e social, impediu a sua
recuperacao do desgaste fisico e mental causado pelo
trabalho.

Nao se deve perder de mira que a responsabilizacao
do empregador pelo dano moral, assim considerada a
ofensa a interesses imateriais da pessoa fisica ou juridica,
causada porfato danoso, tem como requisitos: a) conduta
ilicita; b) dano sofrido pela vitima (que é presumido); c)
nexo de causalidade entre o dano e a conduta ilicita;
d) a culpa ou dolo do empregador. Se algum desses
requisitos nao restar provado, impossivel o deferimento
da indenizacao.

Embora reconheca que tal fato possa causar cansaco
ao empregado e privagcdao de sua maior integracao
social e familiar, uma vez que, juntamente com o
descanso semanal remunerado, as férias caracterizam
a concretizacao do direito social ao lazer, previsto no
art. 6°, CF/88, nao se pode presumir a ocorréncia de
danos a moral da obreira, devendo haver prova robusta
da intencao perversa do empregador no sentido de
prejudicar a trabalhadora, o que nao ocorreu nos autos.

Somado a isso, o legislador infraconstitucional, ja
atento a essa situacdo (nao concessao de férias no
periodo legal), garantiu ao trabalhador, como forma de
compensa-lo, o direito de pagamento de férias em dobro
(art. 137, CLT).

Nego provimento." (fls. 163-4)

E acrescentou, em sede de embargos de declaracao:

"OMISSAO (EMBARGOS DA AUTORA)

Embarga o autor o v. acérdao, sob a alegacao de que
a decisao foi omissa ao deixar de analisar o argumento
de violacao dos arts. 186 e 187 do Cédigo Civil e do art.
50,V e X, CF/88.

Nao lhe assiste razao.
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Incabiveis o0s embargos para efeito de
prequestionamento, pois, consoante entendimento
jurisprudencial cristalizado na OJ n° 118 da SBDI-
1 do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, o
prequestionamento visa a obter do 6rgao julgador
manifestacdo sobre tese juridica ventilada na causa
e nao referéncia expressa a dispositivos legais ou
constitucionais apontados como violados pela parte.

Rejeito." (fls. 188-9)

Inconformada, nas razdées do recurso de revista (fls. 252-8),
a reclamante pugna pelo pagamento de indenizacao por danos
morais, ao argumento de que "a falta de férias ao longo dos 10 anos
de contrato a impediu de se recompor fisica e psiquicamente dos
males causados pelo trabalho exaustivo a que estava submetida.'
(fls. 252). Alega que teria sido "acometida de notério e especial
desgaste fisico e mental, bem como fora privada do convivio intenso
com a familia e amigos materializando-se o dano moral” (fl. 257).
Assevera, ainda, que "o pagamento em dobro visa punir o atraso na
concessao de férias e ndo a negacao do direito de férias" (fl. 258).
Aponta violacao dos arts. 5°,V, e X, da Lei Maior; 186 e 927 do Cédigo
Civil. Indica arestos ao confronto de teses.

O recurso merece conhecimento.

A teor do artigo 5°, X, da Constituicao Federal, a lesao
causada a direito da personalidade, intimidade, vida privada, honra
e imagem das pessoas assegura ao titular do direito a indenizacao
pelo dano decorrente de sua violagao.

Odano existencial, ou o dano a existéncia da pessoa, "consiste
na violacao de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa,
tutelados pela Constituicao Federal, que causa uma alteracao
danosa no modo de ser do individuo ou nas atividades por ele
executadas com vistas ao projeto de vida pessoal, prescindindo de
qualquer repercussao financeira ou econdémica que do fato da lesao
possa decorrer." (ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial:
a tutela da dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 68.)

Constituem elementos do dano existencial, além do ato
ilicio, o nexo de causalidade e o efetivo prejuizo, o dano a realizacao
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do projeto de vida e o prejuizo a vida de relagbes.

Com efeito, a lesdao decorrente da conduta patronal ilicita
que impede o empregado de usufruir, ainda que parcialmente, das
diversas formas de relagdes sociais fora do ambiente de trabalho
(familiares, atividades recreativas e extralaborais), ou seja que
obstrua a integracao do trabalhador a sociedade, ao frustrar o
projeto de vida do individuo, viola o direito da personalidade do
trabalhador e constitui o chamado dano existencial.

O dano moral resulta da infringéncia de um direito imaterial
ou extrapatrimonial do empregado, ao passo que ao dano existencial
se acrescenta o fato de ser constatado de forma objetiva, porquanto
importa em uma sequéncia de alteracdes prejudiciais ao cotidiano,
com a consequente perda da qualidade de vida do trabalhador, visto
que obstado o direito do trabalhador de exercer uma determinada
atividade e/ou participar de uma forma de convivio inerente a vida
privada.

Na hipdétese dos autos, a reclamada deixou de conceder
férias a reclamante por dez anos.

Como se sabe, o descanso anual remunerado representa:
para o empregador uma obrigacao de conceder férias e remunera-
las; para o empregado o direito subjetivo e o dever de nao prestar
servicos durante o periodo correspondente.

A este respeito, igualmente relevante a licao de Carmen Camino:

"Esse direito tem uma contraface interessante,
porquanto pressupde, também, a obrigacao
do empregado de nao trabalhar no periodo
correspondente, espécie de obrigacao de nao-
fazer (vide art. 138 da CLT). Tendo-se presente a
bilateralidade do contrato de trabalho, o direito as
férias do empregado corresponde a uma obrigacao
do empregador, também de dupla natureza: de
nao-fazer (abster-se de exigir trabalho) e de dar
coisa certa (pagar o salariodo periodo)(...)" (Camino,
Carmen, in "Direito Individual do Trabalho". Porto
Alegre: Sintese; 22 edicdo, 1999, p. 231)
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parte da reclamada, ante o
reiterado descumprimento
do dever contratual, ao ndo
conceder férias por dez anos,
viola o patriménio juridico
personalissimo daempregada,
por atentar contra a saude
fisica, mental, e a vida privada
da reclamante.”
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Ademais, o descanso anual tem por objetivo "eliminar as
toxinas originadas pela fadiga e que nao foram liberadas com os
repousos semanais e descansos entre e intrajornadas. O trabalho
continuo, dia apés dia, gera grande desgaste fisico e intelectual,
acumulando preocupacdes e obrigacbes e outros fendmenos
psicologicos e biolégicos adquiridos em virtude dos problemas
funcionais do cotidiano. (Cassar, Vdélia Bomfim, in "Direito do
Trabalho"; Niterdi: Editora Impetus; 52 Edicao, 2011, p. 774)

O disposto no art. 137 da CLT, assegura ao empregado o
pagamento em dobro da respectiva remuneracao, em virtude da
nao concessao de férias no periodo legal.

In casu, no entanto, a questdo nao se refere ao pagamento
de férias ndo concedidas, e sim a violacao do direito as férias.

Desse modo, entendo que a negligéncia por parte da
reclamada, ante o reiterado descumprimento do dever contratual,
ao nao conceder férias por dez anos, viola o patrimoénio juridico
personalissimo da empregada, por atentar contra a saude fisica,
mental, e a vida privada da reclamante.

Nesse sentido os julgados desta Corte:

"RECURSO DE REVISTA. ACAO CIVIL PUBLICA.
NAO CONCESSAO DAS FERIAS. NAO REALIZACAO
DOS EXAMES  DEMISSIONAIS.  CONDUTA
REITERADA VERIFICADA NO JUDICIARIO E NA
FISCALIZACAO DO MINISTERIO DO TRABALHO E
DO MINISTERIO PUBLICO. DANO MORAL COLETIVO
CARACTERIZADO. VALOR DA INDENIZACAO. E
inegdvel, no caso, o danofisico que a ndo concessao
das férias pode acarretar, gerando risco nao sé
a vida e a seguranca proprias do empregado. Da
mesma forma a auséncia dos exames demissionais
impede a prevencao e o diagndstico de doencas
relacionadas ao trabalho, inclusive de danos
irreversiveis a saude do trabalhador que poderiam
precocemente ser evitados. Negando esses direitos
aos seus empregados de forma genérica e reiterada
a reclamada atua na desconsideracao da figura do
trabalhador, o que caracteriza lesao a sua imagem
de forma transindividual em relacdao ao sujeito,
violando a imagem do trabalhador em aspectos
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que péem em risco ndo sé a sua vida, seguranca
e salde proprias, atingindo direitos fundamentais
legalmente assegurados pelo comportamento
expressamente repudiado em nosso ordenamento
juridico, verificando-se o dano a coletividade, que
tem nos valores sociais do trabalho e na imagem
do trabalhador a dignidade abalada em face
do ato infrator, sobre o qual cabe a reparacdo
coletiva. Assim, observadas as circunstancias do
caso concreto, o valor da reparacao deve ser de
R$50.000,00 (cinquenta mil reais), por traduzir
prudéncia e proporcionalidade ao dano sofrido,
bem como moderacao, pois ndao consagra a
impunidade do empregador ante a reiteracao da
conduta ilicita e serve de desestimulo a praticas
que possam retirar do trabalhador a sua dignidade,
ofendendo-lhe a honra e a imagem. Recurso de
revista conhecido e provido." (TST- RR - 142100-
49.2008.5.03.0014; Relator Ministro: Aloysio Corréa
da Veiga; Data de Julgamento: 13/04/2011, 62
Turma, Data de Publicacao: 29/04/2011).

" - AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO
DE REVISTA. RESPONSABILIDADE CIVIL DO
EMPREGADOR. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. NAO CONCESSAO DAS FERIAS POR MAIS
DE DEZ ANOS. Demonstrada possivel violacao
do art. 5.°, X, da Constituicao Federal, impoe-
se o provimento do agravo de instrumento
para determinar o processamento do recurso
de revista. Agravo de instrumento provido. Il -
RECURSO DE REVISTA. RESPONSABILIDADE CIVIL
DO EMPREGADOR. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. NAO CONCESSAO DAS FERIAS POR MAIS
DE DEZ ANOS. A reiterada conduta omissiva da
reclamada, consistente no descumprimento de
seu dever contratual, ao deixar de conceder férias
ao reclamante, por mais de dez anos, constitui ato
ilicito, notadamente porque pde em risco a saude
do trabalhador, direito inerente a dignidade da
pessoa humana, configurando-se, ainda, quebra
da boa-fé contratual. Recurso de revista conhecido
e provido. (TST - RR - 1900-28.2010.5.03.0044;
Relatora Ministra: Delaide Miranda Arantes; Data
de Julgamento: 14/11/2012; 72 Turma; Data de
Publicacdo: 23/11/2012)
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Assim, face a conclusao do Tribunal de origem de que é
indevido o pagamento de indenizacao, resulta violado o art. 59, X,
da Carta Magna.

Ante o exposto, conheco da revista, por violagcao do art. 59, X,
da Carta Magna.

Il - MERITO

[...]

2. DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE
DIREITOS TRABALHISTAS. NAO CONCESSAO DE FERIAS.
DURANTE TODO O PERIODO LABORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA
PERSONALIDADE. VIOLACAO

Corolario do conhecimento da revista, por violacao do art.
59, X, da Lei Maior, é seu provimento, para acrescer a condenacao
0 pagamento de indenizacdao por dano ao patriménio juridico
personalissimo da reclamante.

Assim, passo a quantificar o valor da indenizacao.

Primeiramente, hd que se observar a sua dupla finalidade,
ou seja, a funcao compensatéria e a funcao pedagdgico-punitiva,
sem que isso signifique a adoc¢do do instituto norte-americano do
punitive damages. Presente tais aspectos, alguns critérios devem ser
definidos para a fixacao do quantum indenizatério.

Além disso, devera se ter presente que a indenizacao nao
pode ser excessiva a parte que indeniza e ensejar uma fonte de
enriquecimento indevido da vitima.

Também nado pode ser fixada em valores irrisérios e apenas
simbdlicos. A doutrina e a jurisprudéncia tém se louvado de alguns
fatores que podem ser considerados no arbitramento daindenizacao
do dano moral: a) o bem juridico danificado e a extensao da
repercussao do agravo na vida privada e social da vitima, isto ¢, a
intensidade e a duracao do sofrimento experimentado, assim como
a perda das chances da vida e dos prazeres da vida social ou da vida
intima; b) aintensidade do animo em ofender determinado pelo dolo
ou culpa do ofensor; c) a condicdo econdmica do responsavel pela
lesdo; d) em determinados casos, o nivel econdémico e a condicao
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particular e social do ofendido.

Por outro lado, um elemento importante a ser considerado é
a equidade e, para tanto, invoca-se, analogicamente, o disposto no
paragrafo Unico do art. 953 do CC, que permite o juiz fazer justica
no caso concreto, inclusive corrigindo distorcoes, pela aplicacao
também analégica do paragrafo tnico do art. 944 do CC - "Se houver
excessiva desproporc¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, podera
0 juiz reduzir, equitativamente, a indenizacao".

Presentes todos esses aspectos, arbitro a indenizacao em
R$ 25.000,00 (vinte cinco mil reais), valor que atende aos limites da
razoabilidade.

Recurso de revista provido.
ISTO POSTO

A CO RD A M os Ministros da Primeira Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, a) conhecer do recurso de
revistadareclamada,apenas notema "indenizacao pordespesascom
contratacao de advogado. justica do trabalho", por contrariedade a
Sumula 219/TST, e, no mérito, dar-lhe provimento para excluir da
condenacao o pagamento dos honorarios advocaticios; b) conhecer
do recurso de revista da reclamante, quanto aos temas "MULTA.
EMBARGOS DE DECLARACAO PROTELATORIOS", por violacdo do art.
538, paragrafo unico, do CPC, e, no mérito, excluir da condenacao
a multa de 1% sobre o valor da causa; e "DANO MORAL. DANO
EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE DIREITOS TRABALHISTAS. NAO
CONCESSAO DE FERIAS. DURANTE TODO O PERIODO LABORAL.
DEZ ANOS. DIREITO DA PERSONALIDADE. VIOLACAQ", por violacdo
do art. 59, X, da Carta Magna, e, no mérito, dar-lhe provimento para
condenar a reclamada ao pagamento de indenizacao por dano ao
patrimonio juridico personalissimo da reclamante, no valor de R$
25.000,00 (vinte e cinco mil reais). Custas majoradas no valor de RS
500,00 (quinhentos reais) a cargo da reclamada.

Brasilia, 19 de junho de 2013.

HUGO CARLOS SCHEUERMANN
Ministro Relator

Revista Eletronica
Setembro de 2013



Acordaos

Ministro Vieira de Mello Filho

RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO
POR DANO MORAL - VEDACAO AO DIREITO A
EDUCACAO. O entendimento acerca do dano
moral tem passado por evolugao epistemoldgica,
deixando-se a  perspectiva  patrimonialista
tradicional para uma acepcao existencial na qual a
medida de compreensao passa a ser a dignidade
da pessoa humana. Nas palavras de Maria Celina
Bodin de Moraes, -a reparacao do dano moral
constitui-se na contrapartida do principio da
Acordao da 42 Turma dignidade humana: é o reverso da medalha-.
do Tribunal Superior do Na hipotese dos autos, foi comprovado que a ré
Trabalho publicado no adotava como politica a proibicao dos empregados
DEJT 10/08/2012, Relator da area comercial de estudar. O direito a educagéo
DB RS AR OB é reconhecido como direito universal, sendo
fundamental a plena expansao da personalidade
humana e ao reforco dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais. Dessa forma, constatada
a violacao ao principio da dignidade humana
do trabalhador, consubstanciada na vedacao ao
exercicio de seu direito a educacdo, o direito a
reparacao dos danos morais é a sua consequéncia.
Recurso de revista nao conhecido.

Filho.

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Recurso de Revista
n°® TST-RR-XXXXX-74.2002.5.02.0316, em que é Recorrente (ré) e
Recorrido (autor).

[.]

1.6 - RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO POR DANO
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MORAL - VEDACAO AO DIREITO A EDUCACAO

O Tribunal regional manteve a sentenca na qual fora
reconhecida a existéncia de dano moral, decorrente da politica da
reclamada de proibir os funcionarios da area comercial de estudar. A
decisao foi fundamentada nos seguintes termos:

O dano moral e material devem acarretar prejuizo
real para justificar a indenizacao correspondente.

Assim, para que se configure o ato ilicito é
imprescindivel a presenca dos seguintes requisitos: o
fato lesivo voluntario, o dano experimentado pela vitima
e 0 nexo causal entre o dano sofrido e o comportamento
do agente, sem 0s quais nao cabe o pleito indenizatério.

Oautorafirmounaexordialque"énormadareclamada,
na area comercial, em relacao aos empregados 'cria da
casa;, proibir que eles estudem’, que "ndo existe, na area
comercial da reclamada, um sé empregado que tenha
iniciado nela, sem possuir curso superior e que tenha se
formado"(fls.10/11).Alegouque "areclamadanaoapenas
violou o direito fundamental do reclamante estudar,
como lhe causou, ao nao deixa-lo estudar, prejuizo de
grande monta, material e moral e deve responder por
eles" (fl. 11). Postulou a condenacao da ré na indenizacao
por danos materiais, pela "reducao drastica do salario
gue recebia na reclamada e o que passou a receber,
decorrente do fato de ndo ser formado" (item 49,fl. 11) e
morais, pelo "constrangimento e humilhagao" (item 50,
fl.11).

Como fato constitutivo do seu direito, ao autor cabia
a prova da proibicao de estudar levada a efeito pela
reclamada, bem como dos resultados danosos que
alegou sofrer, nos termos dos artigos 333, |, do CPC c/c
818, da CLT, 6nus do qual se desincumbiu quanto ao
prejuizo moral e remanesceu insatisfeito com relacdo ao
material.

Ao contrario do sustentado no apelo da ré, as
testemunhas confirmaram a politica da empresa de
proibir os funcionarios da area comercial de estudar e,
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embora tal proibicao tenha sido retirado nos ultimos
tempos, conforme se observa do documento de fl. 764.

Em depoimento prestado a fl. 740, a 12 testemunha
ouvida a convite do reclamante afirmou que "por
determinacao do presidente da empresa o pessoal do
departamento comercial estava proibido de estudar’,
fato confirmado pela 22 testemunha da autoria: "o
pessoal da area de vendas foi proibido de estudar, isto
ocorreu por determinacao da presidéncia, sendo que
inclusive ficou estipulado que nao seriam admitidos os
que estivessem cursando faculdade, isso era um dogma
da empresa que alegava que teriam que se desenvolver

na 'universidade Ache" (fl. 740).

A 32 testemunha do autor, por sua vez, afirmou que
a proibicdo estava restrita aos cursos dentro do campo
de atuacao na empresa: "havia uma norma dentro da
empresa de que o pessoal da area de marketing nao
poderia estudar, a nao ser que se tratasse de curso na
prépria area de atuacao dentro da empresa” (fl. 741). A
afirmacdo se confirma com os depoimentos prestados
pela duas testemunhas da reclamada, as quais citaram
nomes de funciondrios do setor que cursaram marketing
e administracdo de empresas durante o contrato de
trabalho (fl. 742).

O conjunto probatério é farto, ndao subsistindo a
alegacao de falta de provas. A atuacao incorreta da ré é
clara e dispensa maiores consideragoes.

Assim ndo ha como afastar o dano moral, devendo
a reclamada arcar com a indenizagao, ressaltando-se,
ainda, o carater pedagdgico da condenacao, sobretudo
porque a atitude empresdria extrapola, em muito, o
poder diretivo que a lei confere ao empregador (art.
20, caput, da CLT), além de afrontar a dignidade do
empregado (art. 5°., X) e, como tal, deve ser repudiada.

Com relacao ao valor arbitrado, a indenizac¢ao fixada
na origem, correspondente a RS 50.000,00, atende aos
requisitos de reparacao do reclamante e punicao ao
agente causador do dano, nao levando o obreiro ao
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enriquecimento, tampouco a insolvéncia da empresa.
Conforme ja pacificado na doutrina e na jurisprudéncia,
a idéia de que a reparacao, se, de um lado, nao pode
ser apenas simbolica para o agressor, também nado
pode, de outro, servir de enriquecimento para a vitima,
ja que ai nao se teria apenas reparagao, mas reparagao
cumulada com san¢ao, o que nao tem previsao No NOSsO
ordenamento. Por isso, o arbitramento da reparacao
deve levar em conta a condicao sécio-econdmica das
partes envolvidas, o grau da ofensa e as circunstancias
especificas que cercaram o fato. Sdo dois, enfim,
0s objetivos a serem alcancados: o desestimulo e a
compensacao. Pelo primeiro, pretende-se que se corrija
0 agressor, que se mostre a ele a reprovacao social da
sua conduta e que também sirva de exemplo para a
conscientizacdo geral. Pelo segundo, pretende-se uma
reparacao relativa do dano sofrido.

A razoabilidade e a proporcionalidade sao os critérios
que devem balizar o arbitramento, para que se evitem
injusticasdeparteaparte.Atéporque, naspalavrasdeCaio
Mario, se é certo "que a indenizacao, em termos gerais,
nao pode ter o objetivo de provocar o enriquecimento
ou proporcionar ao ofendido um avantajamento, por
mais forte razao deve ser equitativa a reparacao do dano
moral para que nédo se converta o sofrimento em movel
de captacao de lucro" (Responsabilidade civil, Rio de
Janeiro: Forense, 1994, p. 318).

Isso tudo considerado, é adequada a indenizacao
arbitrada no valor de RS 50.000,00, suficiente ndo so
para que a empresa tenha consciéncia da gravidade da
conduta - com o que se alcanca o efeito pedagdgico
da reparacdo - mas para que também o autor se veja
compensada do dano moral sofrido.

No que tange ao dano material, este nao restou
comprovado. Nao ha provas de que a conduta da
reclamada tenha resultado prejuizo material efetivo ao
autor.

Em depoimento pessoal prestado a fl. 732, afirmou o
autor: "o depoente conseguiu uma nova colocacdo no
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mercado uma semana apoés desligar-se da empresa”.

Nao provou o reclamante a alegacao de que o valor
pactuado na nova contratacao, inferior a remuneracao
auferida na ré, tenha decorrido da falta de formagao em
Curso superior.

Assim, ndo merece reparos a r. sentenca de origem.

A reclamada, no recurso de revista, alega que a conclusao
doTribunal Regional estd fundada em depoimentos de testemunhas
suspeitas. Alega que ainda que existisse a pratica, nao ha elementos
para a condenagao ao pagamento de indenizacao por dano moral,
porquanto ndao houve comprovacao de culpa, de nexo causal. Afirma
que o dano moral exige demonstracao de prejuizos - em concreto-.
Reputa violados os arts. 818 da CLT, 333, I, do CPC, 927 do Cédigo
Civil, 50,V e X, da Constituicao Federal.

O entendimento acerca do dano moral tem passado por
evolucao epistemoldgica, deixando-se a perspectiva patrimonialista
tradicional para uma acepc¢ao existencial na qual a medida de
compreensao passa a ser a dignidade da pessoal humana.

Judith Martins-Costa, no artigo - Os Danos a Pessoa No
Direito Brasileiro e a Natureza da sua Reparacao-, RT-789, julho 2001,
pp. 24-25, aborda com maestria a questao:

Por este caminho opera-se um cambio semantico
especifico, verifica-se a passagem de um grau de
significacdo a outro: a dignidade da pessoa, como
principio juridico, vai designar ndao apenas o -ser da
pessoa-, mas a -humanidade da pessoa-. Esta é vista de
uma perspectiva que nao a confunde conceitualmente
com o0 -sujeito capaz juridicamente- nem com o
individuo atomisticamente considerado, significando,
diversamente, -a reuniao simbdlica de todos os homens
naquilo que eles tém em comum, a saber, a sua qualidade
de seres humanos. Em outras palavras, é ela que permite
o reconhecimento de uma pertenca (appartence) a
um 'género: o género humano. A mudanca de grau
no significado estd em que a dignidade é o atributo ou
qualidade desta pertenca: -Se todos os seres humanos
compdem a humanidade é porque todos eles tém
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esta mesma qualidade de dignidade no 'plano’ da
humanidade; dizemos que eles sao todos humanos e
dignos de o ser-.

Por isso, mais do que uma -vazia expressao-, COmo
poderiam pensar os que estdo ainda aferrados a
concepcao legalista estrita do ordenamento juridico, a
afirmacao do principio, que nos mais diferentes paises
tem sido vista como um principio estruturante da ordem
constitucional - apontando-se-lhe inclusive um valor
-refundante- da inteira disciplina privada -, significa que
a personalidade humana nao é redutivel, nem mesmo
por ficcao juridica, apenas a sua esfera patrimonial,
possuindo dimensao existencial valorada juridicamente
na medida em que a pessoa, considerada em sie em (por)
sua humanidade, constitui o -valor fonte- que anima e
justificaa prépria existénciade um ordenamento juridico.

Nesse sentido, leciona Maria Celina Bodin de Moraes, in
-Danos a Pessoa Humana - Uma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais-, 12 ed., 32 Tiragem, Editora Renovar, Rio de Janeiro,
pp. 130-132:

Qual seria, entao, o objeto do dano moral? Como
reconduzir-se aqui a um conceito juridico, sem cair na
armadilha que o tema enseja? Como ja foi ressaltado,
afirmar que o dano moral é -dor, vexame, humilhacao,
ou constrangimento- é semelhante a dar-lhe o epiteto
de -mal evidente-. Através destes vocabulos, ndo se
conceitua juridicamente, apenas se descrevem sensacoes
e emoc¢Oes desagradaveis, que podem ser justificaveis,
compreensiveis, razoaveis, moralmente legitimas até,
mas que, se nao forem decorrentes de danos injustos, ou
melhor, de danos a situacdes merecedoras da tutela por
parte do ordenamento, ndo sao reparaveis.

Além disso, ao definir o dano moral por meio da
nocao de sentimento humano, isto é, utilizando-se
dos termos -dor-, -espanto-, -emocao-, -vergonha-,
-aflicdo espiritual-, -desgosto-, -injuria fisica ou moral-,
em geral qualquer sensacao dolorosa experimentada
pela pessoa, confunde-se o dano com a sua (eventual)
consequéncia. Se a violagao a situacgao juridica subjetiva
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extrapatrimonial acarreta, ou ndo, um sentimento ruim,
nao é coisa que o Direito possa ou deva averiguar. O que
o ordenamento juridica pode (e deve) fazer é concretizar,
ou densificar, a clausula de protecao humana, nao
admitindo que violagbes a igualdade, a integridade
psicofisica, aliberdade e a solidariedade (social e familiar)
permanecam irressarcidas.

Recentemente, afirmou-se que o -dano moral, a luz
da Constituicao vigente, nada mais é do que violacao do
direito a dignidade-. Se nado se esta de acordo, todavia,
com a criacao de um -direito subjetivo a dignidade-,
como foi sugerido, é efetivamente o principio da
dignidade humana, principio fundante de nosso Estado
Democratico de Direito, que institui e encima, como
foi visto, a cldusula geral de tutela da personalidade
humana, segundo a qual as situacdes juridicas subjetivas
nao-patrimoniais merecem protecao especial no
ordenamento nacional, seja através de prevencao, seja
mediante reparacao, a mais ampla possivel, dos danos
a elas causados. A reparagao do dano moral transforma-
se, entao, na contrapartida do principio da dignidade
humana: é o reverso da medalha.

No caso, foi comprovado que a ré adotava como politica a
proibicao dos empregados da area comercial de estudar. Destacou-
se que, apesar de ter ocorrido alteracao da referida politica, a
extrapolacao do poder diretivo foi devidamente evidenciada.

Conforme excerto transcrito, a Corte regional afirmou ter
sido comprovada a conduta ilicita, isto é, a proibicao imposta pela
reclamada, aos empregados da area comercial, impedindo-os de
realizar quaisquer cursos ou atividades educacionais. Incidéncia
objetiva da SUmula n° 126 desta Corte a impedir enquadramento de
forma diversa.

O direito a educacao é reconhecido como direito universal,
sendo fundamental a plena expansao da personalidade humana e
ao reforco dos direitos do homem e das liberdades fundamentais.

Reiterando a licdo de Maria Celina Bodin de Moraes,
constatada a violagao ao principio da dignidade humana do
trabalhador, consubstanciada na vedacao ao exercicio de seu
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direito a educacao, a direito a reparacao dos danos morais é apenas
consequéncia. Intactos os dispositivos apontados como violados.

Nao conheco.

1.7 - RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZACAO POR DANO
MORAL - ARBITRAMENTO

Conforme excerto extraido na andlise do tema
-Responsabilidade Civil - Indenizacao por Dano Moral - Vedagao
ao Direito a Educagao-, a Corte regional manteve a decisao da Vara
do Trabalho na qual foi arbitrada a indenizacdo no importe de R$
50.000,00, porquanto atendidos os requisitos de reparacdao do
reclamante e punicdo ao agente causador do dano.

Insurge-se a recorrente em face do montante da
condenacao que lhe foi imposta por dano moral, afirmando serem
valores extremamente vultosos e nao refletem a realidade social e
econdmica. Reputa violados os arts. 59, V, da Constituicdo Federal e
884 do Codigo Civil. Traz arestos a cotejo.

No arbitramento do quantum indenizatério, critério
predominante de fixacdo de indenizacdo estabelecido no direito
brasileiro, deve ser observado o principio da razoabilidade e
proporcionalidade, segundo o qual se considera tanto a capacidade
financeiradoofensorquantoadavitima,assimcomoascircunstancias
do caso concreto, gravidade e potencialidade social do dano, sua
repercussao social, intensidade do sofrimento e do desgaste.

Ha situacbes em que a indenizacao decorrente de
responsabilidade civil nao deve se restringir a reparar integralmente
o dano ja consumado, mas também de impedir a realizacao de novos
danos, de inibir a repeticao de conduta que implique em danos.

O objetivo da condenacdo, nesses casos, além de reparacao
é dar um carater exemplar para que a conduta, cuja ofensividade
social é alta, nao seja reiterada pelo causador do dano, ou por
terceiros.

Nesse sentido, importa trazer a licao de André Gustavo
Corréa de Andrade, em -Dano Moral e Indenizacao Punitiva - Os
punitive damages na experiéncia do common law e na perspectiva
do Direito brasileiro, 12 Ed., Forense, pp. 241-:
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A consolidacdo da idéia de que a responsabilidade
civildesempenhaum papel profilatico, de preservacao ou
evitacao do dano, tem aberto espaco, principalmente no
campo da protecao dos direitos da personalidade, para o
estabelecimento de sanc¢ao pecuniaria nao relacionada
diretamente com a extensao do dano, com a finalidade
de prevenir a pratica de novos comportamentos ilicitos,
violadores daqueles direitos especialmente caros ao
homem.

A pena, no plano tedrico, exerce sempre uma funcéao
preventiva. Quando se impde um san¢ao pecuniaria nao
relacionada diretamente com a extensao do dano, esta
sendo assinalado para o ofensor em particular e para a
sociedade em geral que aquela conduta é inaceitavel,
reprovavel, intoleravel e ndo se deve repetir. Toda pena,
incluida a de multa, tem uma finalidade de prevencao:
especial, quando visa a dissuadir o ofensor de persistir
ou reincidir na pratica de condutas ilicitas; geral, porque
adverte toda a comunidade e os potenciais causadores
de condutas dessa natureza.

Neste mesmo sentido, o Ministro Walmir Oliveira da Costa,
em seu -Dano Moral nas Relagbes Laborais, 1999, Jurug, pp. 122-,
assim dispde acerca da funcao do dano moral:

Em nossa opiniao, a reparacao por danos morais
reveste-se de dupla funcao: reparatéria e punitiva.

a. a funcao reparatéria tem como finalidade oferecer
compensacao ao lesado e, assim, atenuar o seu
sofrimento, recaindo em montante razoavel do
patriménio do ofensor, de tal modo que ele nao persista
na condutailicita.

b. a funcao punitiva consiste em aplicar uma
sancao ao lesante, visando coibir ou inibir atentados ou
investidas contra direitos personalissimos de outrem,
razdao de funcionar como penalidade de natureza
pedagdgica. Serve de adverténcia para que o ofensor
nao reincida na pratica de atos lesivos a personalidade
alheia e de exemplo a sociedade que, em suas relagoes,
deve pautar-se por conduta ética e de respeito mutuo no
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campo das relagdes juridicas e sociais.

Judith Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler, no artigo -Usos
e AbusosdaFuncao Punitiva - punitive damages e o Direito brasileiro-,
R. CEJ, Brasilia, n° 28, jan./mar.2005, pp. 21, aborda a questao da
retomada da pena privada no direito brasileiro, invocando escolio
de Paolo Gallo:

As razbes para a volta do carater exemplar
da responsabilidade civil ndao sao dificeis de
explicar, resultando, na maior parte dos casos, da
prépria insuficiéncia das respostas oferecidas pela
responsabilidade civil como mecanismo meramente
ressarcitorio, com o montante da indenizagao limitado
ao quantum efetivamente sofrido, segundo os célculos
advindos da Teoria da Diferenca pela qual o dano resulta
da diminuicao do patriménio, consistindo na diferenca
entreovaloratualdopatriménio, consistindo nadiferenca
entre o valor atual do patriménio do credor e aquele
que teria se a obrigacao fora exatamente cumprida.
Essa férmula de célculo (na verdade, condicionante do
conceito juridico de dano), conquanto apropriada para
o comum dos casos, no dano patrimonial, é inadequada-
e mesmo inservivel - para o dano extrapatrimonial,
terreno que continua pantanoso, pois parece impossivel
o encontro de critérios unitarios, gerais e abstratos,
aplicaveis a generalidade das situa¢cdes. Em alguns casos,
afirma Araken de Assis, de acordo com o valor médio das
indenizacdes nos casos de morte e lesao fisica, é mais
compensador financeiramente matar do que mutilar.
Agregue-se aisso atendéncia de retratacao Direito Penal,
que, segundo estudiosos, deve ser limitado as ofensas
mais graves a ordem social, abrindo, entao, espaco para
a retomada do carater sancionador da responsabilidade
civil.

Em outros sistemas filiados a tradicao romanistica,
o debate também esta aberto. Paolo Gallo, autor de
excelente monografia sobre o tema, elenca quatro
hipoteses aptas a serem sancionadas com a pena privada
no direito contemporaneo: (1) casos de responsabilidade
civil -sem dano-, isto é, sem dano de natureza econémica
imediatamente perceptivel, como ocorre no vasto setor
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das lesdes aos direitos da personalidade; (2) situacdes em
que o lucro obtido com o ato ilicito é superior ao dano;
(3) hipdteses em que a probabilidade de condenacao a
ressarcirosdanos éinferior relativamente a probabilidade
de causar danos; (4) os chamados -crimes de bagatela-

Desta via, em face de tais preceitos, revela-se adequada
e razoavel a condenacao imposta. Nao se revelam as violagbes
apontadas, sendo certo que os arestos trazidos a cotejo tratam de
situagoes distintas, nas quais nao se percebem idénticos fatos, aptos
a configurar divergéncia jurisprudencial.

Nao conheco.

[...]
ISTO POSTO

A CO RD A M os Ministros da 42 Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, ndao conhecer do recurso
de revista quanto aos temas -Negativa de Prestacao Jurisdicional
- Decisao Proferida pela Vara do Trabalho-, -Negativa de Prestacao
Jurisdicional-, -Promoc¢bes - Reajuste Estabelecido em Norma
Coletiva-, -Responsabilidade Civil - Indenizacao por Dano Moral
- Vedacao ao Direito a Educacao-, -Responsabilidade Civil -
Indenizagao por Dano Moral - Arbitramento- e -Litigancia de Ma-Fé-.
Por unanimidade, conhecer do recurso de revista quanto aos temas
-Auxilio-Moradia - Prescricao- e -Gratificacdes Anuais - Prescricdo-,
por contrariedade a Sumula n° 294 do TST e, no mérito, dar-lhe
provimento para pronunciar prescritas as pretensdes relativas
ao auxilio-moradia e a integracao das gratificacbes anuais na
remuneracao. Mantido o valor da condenacao.

Brasilia, 7 de Agosto de 2012.

Ministro Vieira de Mello Filho
Relator

Dano Revista Eletronica
Existencia| Setembro de 2013 123




Acordao da 62 Turma
do Tribunal Superior

do Trabalho publicado
no DEJT 21/09/2012,
Relatora a Ministra Katia
Magalhaes Arruda.

~ Dano
124 Existencial

Acordaos

Ministra Katia Magalhaes Arruda

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE
REVISTA. PRETENSAO DE INDENIZACAO POR
DANO MORAL/EXISTENCIAL DECORRENTE DE
PAGAMENTO PARCIALDE HORAS EXTRAS. Nega-
se provimento a agravo de instrumento pelo qual o
recorrente nao consegue infirmar os fundamentos
do despacho denegatdrio do recurso de revista.

de Instrumento em Recurso de Revista n° TST-AIRR-
XXXX-28.2010.5.04.0411, em que ¢é Agravante (autor) e
Agravado (réu).

VI S T O S, relatados e discutidos estes autos de Agravo

[...]
MERITO

O Tribunal Regional, juizo primeiro de admissibilidade do
recurso de revista (art. 682, IX, da CLT), denegou-lhe seguimento,
adotando, com relacdo ao tema, os seguintes fundamentos (fls.
574/576):

"PRESSUPOSTOS INTRINSECOS

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DO TRABALHO / ATOS
PROCESSUAIS / NULIDADE / NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL/  RESPONSABILIDADE  CIVIL DO
EMPREGADOR/ EMPREGADO / INDENIZACAO POR DANO
MORAL

Alegacao (6es):

- violagao do(s) art(s). 1o, lll e IV, 5°, X,XXXV e LV, 6°, 7°,
Xlll, e.93, IX da CF.

- violacao do(s) art(s): 832 e 897-A da CLT; 458 e 535 do
CPC, 149do CP.
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- divergéncia jurisprudencial.

A Turma absolveu o reclamado da condenagcao ao
pagamento de indeniza¢ao por dano moral por entender
que

\..Constitui dano moral o evento apto a produzir efeitos
na Oorbita interna do ser humano, causando-lhe dor,
tristeza ou qualquer outro sentimento capaz de lhe afetar
o lado psicoldgico, sem qualquer repercussdo de cardter
econémico. Sdo, pois, lesées sofridas pelas pessoas,
em certos aspectos de sua personalidade, que atingem
somente a esfera intima, e valorativa, pois a dor e a
angustia sdo apenas formas pelas quais o dano moral se
exterioriza. E por se tratar de evento cujas consequéncias se
revelam unicamente no ambito da intimidade da pessoa, a
dificuldade quanto a caracterizacdo do dano moral se situa
justamente em sua comprovacgdo. Isso porque, ndo basta
a demonstrac¢do do fato constitutivo do alegado dano.
Deve o lesado comprovar, de forma cabal e inequivoca a
ocorréncia efetiva dos efeitos danosos. Além do mais a
imputagdo do dano moral estd ligada a agdo culposa ou
dolosa do agente no caso, do reclamado a inten¢édo de
prejudicar, imputando-se a responsabilidade civil somente
quando configurada a hipdtese do artigo 186 do Cédigo
Civil. Nao é o que se verifica no caso em tela pois o ndo
cumprimento da legislacdo trabalhista, decorrente da
prestacdo de jornada, em hordrio extraordindrio, enseja
apenas pagamento das verbas proprias: com juros e
correcdo monetdria o que restou deferido nos autos do
processo n°01.78600-60.2008.5.04.0411, nGo repercutindo
em ofensa a honra, a imagem ou a sua dignidade
profissional asseguradas pelos incisos V e X do artigo 5¢,
da Constituicdo Federal, capaz de justificar a condenagéao
do empregador ao pagamento da indenizag¢éo por dano
moral. Diante do exposto, dd-se provimento ao recurso do
reclamado no tdpico, para absolvé-lo da condenagdo ao
pagamento de danos morais.

Negou provimento aos embargos de declaragao:

"O embargante sustenta existir omissdo no acérdéo, uma
vez que a Turma Julgadora ndo analisou o pedido a luz
dos fundamentos trazidos na peticdo inicial e no recurso.
Reprisa a alegagdo de violagdo de direitos previstos na
Constitui¢ao Federal, saude, lazer, vida privada, dignidade
e valor social do trabalho, citando os arts. 19, 1, lll e 1V,

Dano Revista Eletronica
Existencia| Setembro de 2013 125




_ Dano
Existencial

6°e 7/, Xlll da CF/88 e art. 149 do Cédigo Penal, os quais
pretende ver prequestionados. Alega que cumpria extensa
jornada de trabalho, durante os tltimos cinco anos e meio
do contrato de trabalho, o que privou-o do convivio social
e de sua familia, razdo porque postula a condenag¢do do
reclamado ao pagamento de danos existenciais. Cabem
embargos de declara¢do quando hd, no julgado, omisséo,
contradi¢do, obscuridade, ou manifesto equivoco no
exame dos pressupostos extrinsecos do recurso, nos termos
dos arts. 769 e 897-A, ambos da CLT, ¢/c o art. 535 do CPC,
vicios esses inexistentes no aresto embargado. Note-se
que, em relacdo aos danos morais, o acordéo prolatado é
claro na exposicao dos seus fundamentos (fl. 252v-253):(...)
Em conformidade com o " livre convencimento motivado’,
o qual se aplica no Direito Processual Civil e no Direito
Processual do Trabalho, o Juiz ndo estd obrigado a refutar
todos os argumentos expendidos pelas partes, podendo
formar seu convencimento, sendo despiciendo que
emita um juizo de valor sobre cada uma dos argumentos
suscitados pelas partes. O_que pretende o reclamante,
via embargos de declaracdo, é a rediscussGo do meérito,
0_que desafia recurso préprio. Por fim, consideram-se
prequestionados os dispositivos legais invocados pelo
embargante, na forma da OJ n° 118 da SDI-I do TST, verbis:
PREQUESTIONAMENTO. TESE EXPLICITA. INTELIGENCIA DA
SUMULA Ne 297. Havendo tese explicita sobre a matéria,
na decisGo recorrida, desnecessdrio contenha nela
referéncia expressa do dispositivo legal para ter-se como
prequestionado este. Nega-se provimento aos embargos
de declaracao." (Relatora: Maria Madalena Telesca).

Em relacdo a arguicao de nulidade do julgado, por
negativa de prestacao jurisdicional, nao ha como receber
o recurso. As questdes suscitadas foram enfrentadas
pelo Tribunal, que adotou tese explicita a respeito, ndo
verificada afronta ao art. 93, inciso IX, da Constituicdao
Federal, art. 458 do CPC e art. 832 da CLT. Dispensa
andlise a alegacao de violacao aos demais dispositivos
invocados, na esteira do entendimento tracado na
Orientacao Jurisprudencial 115 da SDI-l do TST.

Quanto a questdo de fundo, ndo constato violacao aos
dispositivos de lei e da Constituicao Federal invocados,
circunstancia que obsta a admissao do recurso pelo
critério previsto na alinea "c" do art. 896 da CLT.
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Reproducao de aresto que provém de o6rgao julgador
ndao mencionado na alinea "a" do art. 896 da CLT nao
serve para confronto de teses.

CONCLUSAO
Nego seguimento.”

Na minuta do agravo de instrumento (fls. 586/608), o
agravante nao conseguiu infirmar os fundamentos que embasaram
0 nao seguimento do recurso de revista, 0s quais, pelo seu acerto,
adoto como razoes de decidir.

Vale acrescentar que o reclamante argumenta que nao
recebeu o pagamento das horas extras durante o contrato, "mas
somente em Juizo e, mesmo assim, apenas parte delas’, o que
ensejaria o pagamento de indenizacao por dano existencial.

Conforme decidiu o TRT, "o ndo cumprimento da legisla¢cdo
trabalhista, decorrente da presta¢do de jornada, em hordrio
extraordindrio, enseja apenas pagamento das verbas proprias: com
juros e corre¢do monetdria o que restou deferido nos autos do processo
n°01.xxxxx-60.2008.5.04.0411", e nao cabe, nesta fase recursal, debate
acerca do pagamento parcial das horas extras, analisado em outro
processo, para dai deferir indenizacdo por dano existencial.

Pelo exposto, mantenho o despacho agravado e nego
provimento ao agravo de instrumento.

ISTO POSTO
A CO RD A M os Ministros da Sexta Turma do Tribunal
Superior do Trabalho, por unanimidade, negar provimento ao
agravo de instrumento.

Brasilia, 19 de Setembro de 2012.

KATIA MAGALHAES ARRUDA
Ministra Relatora
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Ementa

DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE DIREITOS
TRABALHISTAS. NAO CONCESSAO DE FERIAS. DURANTE
TODO O PERIODO LABORAL. DEZ ANOS. DIREITO DA
PERSONALIDADE. VIOLACAO.

1. A teor do artigo 5°, X, da Constituicao Federal, a lesao causada
a direito da personalidade, intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas assegura ao titular do direito a indenizacao
pelo dano decorrente de sua violacao. 2. O dano existencial, ou o
dano a existéncia da pessoa, “consiste na violacao de qualquer um
dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados pela Constituicao
Federal, que causa uma alteracao danosa no modo de ser do
individuo ou nas atividades por ele executadas com vistas ao
projeto de vida pessoal, prescindindo de qualquer repercussao
financeira ou econémica que do fato da lesdo possa decorrer”
(ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a tutela da
dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
V. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p. 68.). 3. Constituem elementos
do dano existencial, além do ato ilicio, o nexo de causalidade
e o efetivo prejuizo, o dano a realizacao do projeto de vida e o
prejuizo a vida de relagoes.

Com efeito, a lesdo decorrente da conduta patronal ilicita que
impede o empregado de usufruir, ainda que parcialmente, das
diversas formas de relacdes sociais fora do ambiente de trabalho
(familiares, atividades recreativas e extralaborais), ou seja que
obstrua a integracdo do trabalhador a sociedade, ao frustrar o
projeto de vida do individuo, viola o direito da personalidade do
trabalhador e constitui o chamado dano existencial. 4. Na hipotese

Da no Revista Eletronica
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dos autos, a reclamada deixou de conceder férias a reclamante
por dez anos. A negligéncia por parte da reclamada, ante o
reiterado descumprimento do dever contratual, ao nao
conceder férias por dez anos, violou o patriménio juridico
personalissimo, por atentar contra a saude fisica, mental e a
vida privada da reclamante. Assim, face a conclusao do Tribunal
de origem de que é indevido o pagamento de indenizacao,
resulta violado o art. 5°, X, da Carta Magna. Recurso de revista
conhecido e provido, no tema.

(TST-RR - xxx-76.2011.5.24.0002. 12 Turma. Relator:
Ministro Hugo Carlos Scheuermann. Publicacdo em
28/06/2013.)
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Sentencas

Juiz Braulio Gabriel Gusmao

Sentenca da 42 Vara do

Trabalho de Curitiba indivi |
- PR, publicada no DJ Dano moral individua

27/06/2013, Juiz Braulio
Gabriel Gusma3o. A questao de origem comum que fundamenta a pretensao é
a alegacao de que a Primeira Ré imp6s o trabalho em supressao ao
repouso semanal remunerado, cujo resultado foi o afastamento de
cada trabalhar de seu convivio familiar e no constrangimento pela
imposicao de escalas ilegais.

A existéncia de trabalho em tais condi¢bes perdurou até
antes da celebracdo do acordo nos autos do processo n° 000xxxx-
64.2011.5.09.0004 (ou xxxxx-2011-004-09-03) e ndo é controvertida.

A decisao que ali concedeu antecipagao dos efeitos da tutela
tem o seguinte teor (fl. 539):

Vistos, etc.

O Sindicato Autor, na condicao de representante dos
empregados do Primeiro Réu, pretende a concessao
dos efeitos da tutela antecipada, com objetivo de obter
ordem que determine ao empregador que se abstenha
de impor jornada de trabalho irregular aos seus
empregados.

No caso, a jornada de trabalho considerada irregular
é aquela praticada em finais de semana (sabados e
domingos).

Inicialmente, a pretensao liminar ndo foiacolhida, porque
nao existiam elementos concretos que a justificassem,

Da no Revista Eletronica
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entretanto, apds a oportunidade do contraditério e do
conjunto probatério, outra deve ser a decisao.

O primeiro aspecto a ser observado é que a jornada
normal de trabalho dos empregados do primeiro Réu é
de 8h, de segunda a sexta-feira, conforme controles de
jornada juntados com a defesa. Neste sentido, também
os documentos de fls. 360 e seguintes, que indicam o
trabalho em final de semana sendo realizado sempre em
regime de plantdo ou extraordinario.

Assim, prevalece a previsao contida em convencao
coletiva da categoria, juntada com a peticao inicial (fls.
63 e seguintes).

Observo que os acordos coletivos de trabalho
apresentados com a defesa do primeiro Réu nada
informam sobre o horario de trabalho e neles ndao ha
qualquer disposicao que possa sugerir a incidéncia da
ideia de conglobamento dos instrumentos normativos
(fls. 314).

O segundo aspecto é a total auséncia de pacto para
imposicao ou realizagao do trabalho em tais condicoes,
bem como aviolacao de outra norma quando tal ocorreu.

Neste sentido, o artigo 59 da CLT, pois as disposi¢des do
contrato de trabalho tipo formalizado, além de genéricas,
naoautorizam compreensaoda possibilidade dotrabalho
em finais de semana (ex. fl. 56, cldusula segunda). Ainda,
a regra do artigo 67 da CLT, que imp0oe restricbes para
o trabalho em domingos. A jurisprudéncia, igualmente,
tem entendido ser absolutamente necessario formalizar
critérios a este respeito, conforme demonstra SUmula 85
do Tribunal Superior do Trabalho.

O direito a uma jornada de trabalho decente e
com regras claras para sua fixacao é amplamente
assegurado ao trabalhador e deve ser visto sob o
aspecto da melhoria dasua condicao social, conforme
clara deducao do texto da Constituicao da Republica
(Art. 7°, XIII).
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O primeiro Réu nao age neste sentido, pois impoe
regime de escala de trabalho em finais de semana
sem critérios objetivos, em ofensa ao texto legal e a
propria Constituicao.

Vale dizer, nao ha regra que autorize tal pratica de
maneira reiterada.

Isso posto, considero presentes os elementos que
autorizam a concessao da tutela antecipada, pois a
permanéncia por mais tempo desta situacao causara
prejuizos aos trabalhadores que nao possuirao condicoes
de organizar suas proprias vidas, em prejuizo as outras
dimensodes de seu cotidiano, tais como familia, lazer,
saude, educacao, igualmente dignos e protegidos pelo
mesmo texto constitucional.

Assim, enquanto nao sobrevier qualquer critério formal,
fruto de negociacao entre o empregador e trabalhadores,
para fixacao das condi¢des de cumprimento da jornada
de trabalho em finais de semana, considerados o sabado
e odomingo, o primeiro Réu, (...), nao deve exigir trabalho
de seus empregados em tais dias e sequer adotar sistema
de escala para tanto.

O ndo cumprimento desta determinacao implicara
na imposicao de multa no importe de RS 1.000,00 por
dia, para cada trabalhador cujo trabalho for exigido nas
condig¢des informadas.

Expeca-se mandado para cumprimento desta decisao.

Sem prejuizo desta ordem, a Secretaria deve retirar o
processo da pauta de julgamento e designar data para
audiéncia visando nova tentativa de conciliacao entre as
partes, com urgéncia.

Intimem-se.

BRAULIO GABRIEL GUSMAO
Juiz do Trabalho

Em 25/05/2012.
(grifeil).
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"A remuneracdo dos dias
trabalhados em supressdo
ao descanso semanal resolve
apenas o aspecto econémico
do problema, mas ndo tem a
eficdcia de reparar o prejuizo
sofrido nas outras dimensées
da vida do trabalhador com
vistas a garantia da sua
propria dignidade. "
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Como ja mencionado em tdépico anterior, ndao servira a
presente demanda para analisar a situagao peculiar de cada contrato
individual de trabalho, de modo a ser indagado quando e em quais
condi¢bes ocorreu o trabalho em supressao ao repouso semanal
remunerado.

Todavia, nao é incontroverso que todos os empregados da
Primeira Ré, integrantes da categoria profissional do Sindicato Autor,
estiveram sujeitos a tal condicao em algum momento da relagao
juridica, sem a devida observancia das regras previstas para tanto.

A respeito do descanso semanal, DELGADQO? é taxativo ao
dizer que se trata de “um direito trabalhista imperativo”

Em virtude de suas finalidades pessoais - que o vinculam
a objetivos de medicina e seguranca do trabalho - e
de suas finalidades comunitarias, que o colocam como
instrumento essencial a integracao familiar, social e
politica do trabalho, sera sempre devida a fruicao efetiva
do repouso semanal (arts. 1° e 6°, Lei n. 605).

A remuneracao dos dias trabalhados em supressao ao
descanso semanal resolve apenas o aspecto econémico do
problema, mas nao tem a eficacia de reparar o prejuizo sofrido nas
outras dimensdes da vida do trabalhador com vistas a garantia da
sua propria dignidade. A dignidade da pessoa humana é um bem
tutelado pelo Estado (art. 19, lll, da Constituicdao da Republica) e
sua violacao é passivel de reparacao independentemente do dano
material que também possa ser identificado.

DeacordocomMORAES?,0danomoralnaoexigelesaoaalgum
direito subjetivo da pessoa da vitima para sua configuracao, mas “a
violacdo de qualquer situacado juridica subjetiva extrapatrimonial
em que esteja envolvida a vitima, desde que merecedora da tutela
juridica, sera suficiente para gerar a reparacao” Quanto a prova
do dano, a autora aponta que “o entendimento atual pacificou-
se no sentido de ser o dano moral in re ipsa, independendo de
comprovacao do prejuizo sofrido”.

Ainda, em recente decisao, o Tribunal Superior do Trabalho
reconheceu a hipotese de reparacao de dano moral tipificado como
existencial ou dano a existéncia da pessoa, pois a consequéncia
foi impedir o desenvolvimento de uma vida de relagdes sociais e
familiares.
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DANO MORAL. DANO EXISTENCIAL. SUPRESSAO DE
DIREITOS TRABALHISTAS. NAO CONCESSAO DE FERIAS.
DURANTE TODO O PERIODO LABORAL. DEZ ANOS.
DIREITO DA PERSONALIDADE. VIOLACAO. 1. A teor do
artigo 5°, X, da Constituicao Federal, a lesao causada
a direito da personalidade, intimidade, vida privada,
honra e imagem das pessoas assegura ao titular do
direito a indenizacao pelo dano decorrente de sua
violagao. 2. O dano existencial, ou o dano a existéncia
da pessoa, -consiste na violacao de qualquer um
dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados pela
Constituicao Federal, que causa uma alteracao danosa
no modo de ser do individuo ou nas atividades por
ele executadas com vistas ao projeto de vida pessoal,
prescindindo de qualquer repercussao financeira
ou econdmica que do fato da lesao possa decorrer.-
(ALMEIDA NETO, Amaro Alves de. Dano existencial: a
tutela da dignidade da pessoa humana. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, v. 6, n. 24, més out/dez, 2005, p.
68.). 3. Constituem elementos do dano existencial, além
do ato ilicio, o nexo de causalidade e o efetivo prejuizo,
o dano a realizacdao do projeto de vida e o prejuizo a
vida de relacdes. Com efeito, a lesao decorrente da
conduta patronal ilicita que impede o empregado de
usufruir, ainda que parcialmente, das diversas formas de
relacdes sociais forado ambiente de trabalho (familiares,
atividades recreativas e extralaborais), ou seja que
obstrua a integracao do trabalhador a sociedade, ao
frustrar o projeto de vida do individuo, viola o direito
da personalidade do trabalhador e constitui o chamado
dano existencial. 4. Na hipétese dos autos, a reclamada
deixou de conceder férias a reclamante por dez anos.
A negligéncia por parte da reclamada, ante o reiterado
descumprimento do dever contratual, ao ndo conceder
férias por dez anos, violou o patriménio juridico
personalissimo, por atentar contra a saude fisica, mental
e a vida privada da reclamante. Assim, face a conclusao
do Tribunal de origem de que é indevido o pagamento
de indenizacao, resulta violado o art. 5°, X, da Carta
Magna. Recurso de revista conhecido e provido, no
tema. (RR - 727-76.2011.5.24.0002 , Relator Ministro:
Hugo Carlos Scheuermann, Data de Julgamento:
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19/06/2013, 12 Turma, Data de Publicacao: 28/06/2013).

Nesse sentido, cabivel a pretensao de indenizacao para
reparacao do dano extrapatrimonial que decorreu da imposicao
de trabalho em supressao do descanso semanal remunerado, no
periodo apontado.

A indenizacao, nesse caso, deve alcancar cada um dos
empregados da Primeira Ré, independentemente das ocasides de
trabalho em tais condicdes, pois é incontroverso que tal ocorreu, em
maior ou menor intensidade.

MORAES*também aponta que o arbitramento daindenizacao
resultante do dano moral deve considerar a extensao do dano (art.
944, do CCB) e, nesse sentido, sua magnitude em relacao a pessoa da
vitima, duracao e repercussao.

A jurisprudéncia desse tribunal tem fixado como valores
minimos para reparacao de danos morais montantes entre R$
3.000,00 e RS 10.000,00, embora nao aponte critérios objetivos para
atingi-los. A partir dessa constatacao, a base de célculo para fixagao
do dano moral, devido a cada um dos empregados da Primeira Ré e
integrantes da categoria profissional do Sindicato Autor, considerara
o equivalente a quatro salarios minimos atuais (R$ 2.712,00) e sobre
ela serao aplicados os elementos objetivos a seguir apontados:

a. quanto a magnitude do dano em relacao a vitima, considero
ter sido pequena, pois afetou apenas parcialmente os aspectos da
vida pessoal de cada empregado e a supressao dos descansos nao
se mostraram intensas ou em frequéncia que implicasse sua total
supressao. Fixo em uma vez o valor basico indicado: R$ 2.712,00;

b. quanto a duracao do dano, considero ter sido média, pois
perdurou mais de um ano, até a atuacao sindical em Juizo para
coibir tal pratica por parte da Primeira Ré. Fixo em cinco vezes o
valor basico indicado: R$ 13.560,00;

C. quanto a repercussao social do dano, considero ter sido
média, pois alcangou o universo familiar e social dos empregados, a
cada vez que era exigido seu trabalho em dias de descanso. Fixo em
cinco vezes o valor basico indicado: R$ 13.560,00.

Assim, a indenizacao alcanca o valor de RS 29.832,00 para
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cada empregado da Primeira Ré, integrante da categoria profissional
do Sindicato Autor.

Os critérios de incidéncia da atualizacao monetaria e juros
devem considerar o entendimento da Sumula 439 do TST. Diante
da natureza juridica desta parcela, nao é devida a contribuicao
previdenciaria e o imposto de renda.

Defiro nestes termos.

[..]

Dispositivo
Rejeito as preliminares arguidas.

Julgo extinto o processo sem resolucao do mérito quanto a
pretensao de horas extras decorrentes do excesso diario, semanal
ou do trabalho em domingos e feriados que ja ndo tenham sido
remuneradas ou compensadas.

No mérito, acolho parcialmente o pedido do Sindicato
Autor para condenar solidariamente os Réus no cumprimento das
obrigacbes deferidas nos termos da fundamentacdo, integrante
deste dispositivo para todos os fins de direito.

[...] Cumpra-se.

Custas pelos réus, calculadas sobre o valor arbitrado a
condenacao de R$ 500.000,00, no importe de R$ 10.000,00.

Intimem-se as partes.
Curitiba, 28 de junho de 2013

Braulio Gabriel Gusmao
Juiz Titular de Vara do Trabalho

1 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8. ed. Sio Paulo: LTr, 2009,
p. 1278-1280.

2 Op. cit. p. 874.

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 327-333.

4 MORAES, op. cit. p. 331
5 MORAES, op. cit. p. 263.
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Sentencas

Juiza Tatiane Raquel Bastos Buquera

05 - DANO EXISTENCIAL

Ao argumento de que sua extensa jornada de trabalho
frustrou seu projeto de vida de estudar e abrir seu préprio negécio,
bem como culminou no término de seu matriménio, com a privacao
do convivio diario com sua filha, requer o autor uma indenizagao por
dano existencial, espécie de dano moral.

A ré refuta a pretensao.
Entendo que o autor ndo comprovou suas alegacoes.

Quanto ao fim de seu casamento, a testemunha ouvida a seu
convite ndo soube informar o motivo.

No que se refere a grave frustracao de seus projetos, nada
comprova a respeito e, na entrevista de desligamento, disse que até
tinha interesse em abrir um negdcio préprio, em sua cidade natal.

Observo que neste aspecto o reclamante confirmou a
declaracao (item 19 do depoimento).

Ou seja, nao foi a extensa jornada que o impedia de abrir um
negocio, mas a propria permanéncia nesta cidade, como se pode
inferir da declaracao.

Lembro que os fatos que ocasionam o dano moral devem
ser robustamente provados, além de especificamente narrados,
0 gque nao ocorreu no presente caso, haja vista que, do contrario,
estaremos dando ensanchas a industria do dano moral.
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ASSIM, REJEITO O PEDIDO.

M-DISPOSITIVO
Diante de todo o exposto, nos autos da acao trabalhista em

que litigam (autor) e (ré), JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE a
reclamatdria, nos termos da fundamentacao que passa a integrar
este dispositivo, para:

[...]

b) REJEITAR os demais pedidos.

[...]

Cientes as partes.

Cumpra-se no prazo legal.

Nada mais.

Tatiane Raquel Bastos Buquera

Juiza do Trabalho
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Direito Comparado

Tribunal da Relacao do Porto - Portugal

Revista Eletronica
Setembro de 2013

I-TendooEstado-Cl.......... —admitido uma auxiliar
de limpeza, por contrato de trabalho a termo, ao
abrigo do disposto no art. 11° -A do DL n.°c 184/89,
de 2 de Junho, aditado pelo art. 2° da Lei 25/98,
de 26 de Maio, usou uma modalidade especial de
emprego na Administracao Publica, dentro das
varias legalmente taxadas.

Il - Tal modalidade especial é regulada pelo regime
juridico do contrato individual de trabalho, pelo
que o contrato de trabalho a termo esta sujeito aos
respectivos requisitos,nomeadamente, justificacao
do termo e numero limitado de renovacgdes, sob
pena de se converter em contrato por tempo
indeterminado.

Il - Nao tendo sido aposto qualquer termo
justificativo e tendo sido objecto de mais de
uma dezena de renovacdes, o contrato a termo
converteu-se em contrato de trabalho por tempo
indeterminado.

IV - Tendo o contrato sido executado durante
mais de 7 anos, durante os quais a trabalhadora se
limitou a cumprir o que |he for ordenado, a postura
do R. determinando a sua cessacao de forma
unilateral e imotivada, traduz abuso de direito na
modalidade de venire contra factum proprium.

V - Tendo o contrato sido executado durante mais
de 7 anos de forma pacifica, ininterrupta e publica,
a auxiliar de limpeza deixou de ser um agente
putativo, de facto e passou a ser um agente de
direito, como se nenhuma irregularidade tivesse
sido praticada aquando da celebracao, execucao
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e cessacao do contrato, por se ter verificado uma
espécie de usucapiao.

VI - Verificado o abuso de direito, a usucapiao e/
ou a cessacao do contrato de trabalho por tempo
indeterminado sem apuramento de justa causa em
processo disciplinar, a atitude do réu traduz um
despedimentoiilicito, com as legais consequéncias.

Acordam no Tribunal da Relacao do Porto:

B.......... deduziu em 2009-02-10 a presente accao declarativa,
emergente de contrato individual de trabalho, com processo
comum, contra o Estado Portugués [Ministério da Administracao
Interna/Policia de Seguranca Publica], representado pela Exm.?
Magistrada do Ministério Publico, pedindo que se:

| — Reconheca que a relacao laboral existente entre as partes
configura um contrato de trabalho por tempo indeterminado e que
o despedimento da A. é ilicito e

Il - Condene o R.a pagaraA.:

1) - A indemnizacao de antiguidade, conforme opcao feita pelo
requerimento de fls. 54, a fixar em 45 dias de retribuicao base por
cada ano de antiguidade ou fraccao;

2) - A sancao pecuniaria compulséria de € 200,00 por cada dia
em que o R. se abstenha de reintegrar a A., a partir do transito em
julgado da sentenca;

3) - As retribuicdes vencidas desde o trigésimo dia anterior a data
da propositura da acgao até ao transito em julgado da sentenca;

4) - A quantia de € 3.000,00, a titulo de danos nao patrimoniais e

5) - Juros de mora sobre as quantias acima referidas, a taxa legal,
desde a citacao até efectivo e integral pagamento.

Alega a A., para tanto e em sintese, que foi admitida ao
servico do R., com inicio em 2000-10-09, mediante contrato de
trabalho a termo certo, por 181 dias, renovavel, para sob as suas
ordens, direccao e fiscalizacao, exercer a actividade profissional de
auxiliar de limpeza na C.......... , com o hordario de 4 horas por dia de
2.2 a 6.2 Feira e de 3 horas ao sabado, mediante retribuicao mensal
que se fixou em € 243,80 desde Janeiro de 2008 e cumprindo ordens
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e instrugdes dos superiores hierarquicos, bem como o horario de
trabalho referido, fixado pelo R.

Mais alega que o contrato de trabalho deve ser considerado
sem termo dadas as renovacdes ocorridas e a auséncia de termo
justificativo.

Alega também que foi ilicitamente despedida com efeitos
reportados a 2008-02-19 conforme carta datada de 2007-12-19, pois
a cessacao do contrato ocorreu por iniciativa do R. e sem justa causa
apurada em processo disciplinar.

Alega por ultimo que a invocada caducidade do contrato
configura abuso de direito e que o despedimento Ihe causou danos
nao patrimoniais, que descreve.

Contestou o R., por excepcao, alegando que o contrato de
trabalho celebrado entre as partes, mesmo tendo por objecto a
limpeza de instalagdes, nunca se poderia converter em contrato
por tempo indeterminado, sendo inconstitucional o entendimento
oposto, atento o disposto no Art.° 47.°, n.° 2 da CRP e, quanto ao
mais, contestou por impugnacao.

A A.respondeu a contestacao.

Procedeu-se a julgamento sem gravacao da prova pessoal,
tendo o Tribunal a quo, pelo despacho de fls. 56 a 59, assentado os
factos considerados provados, sem reclamagoes - cfr. fls. 60.

Proferida sentenca, o Tribunal a quo:

| - Reconheceu que a relacao laboral existente entre as partes
configura um contrato de trabalho por tempo indeterminado e
decretou a ilicitude do despedimento e

Il - Condenou o R. a pagar a A.:

1) - Aindemnizacao correspondente a 45 dias de retribuicao base
por cada ano de antiguidade ou fracgao;

2) - As retribuicOes vencidas desde 2009-01-10 até ao transito em
julgado da sentenca, no montante mensal de € 254,40, acrescido de
férias, respectivo subsidio e subsidio de Natal, em igual montante;
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3) - A quantia de € 1.000,00, a titulo de danos nao patrimoniais e

4) - Juros de mora sobre as quantias acima referidas, a taxa de 4%,
desde a citacdo até efectivo e integral pagamento, a que acrescerao
juros a taxa de 5% desde o transito em julgado da sentenca até
integral pagamento, a titulo de sang¢ao pecunidria compulsoria,
destinando-se esta, em partes iguais, para a A. e para o Estado.

Inconformado com o assim decidido, veio o R. interpor
recurso de apelacao, pedindo a revogacao da sentenca e tendo
formulado, a final, as seguintes conclusdes:

1- Do préprio contrato celebrado entre as partes consta que o
mesmo é um contrato a prazo, sem possibilidade de se transformar
em contrato efectivo nem confere direito a qualquer tipo de
indemnizacao.

2- Estas condicbes eram e sao impostas pelo DL. 427/89, de
7 de Dezembro e legislacdo que se lhe seguiu relativamente a
contratacao pelo Estado de pessoas nao previstas pelos quadros
mas que temporariamente lhe sao necessarias.

3- E de acordo com o texto inequivoco do contrato e face ao
previsto no art. 18° do DL 427/89 na redaccao conferida pelo DL
218/98 e Lei 23/2004, de 22 de Junho, aplicavel retroactivamente
ao contrato em causa, ndao pode concluir-se que a comunicagao
junta como doc. N° 3 da p.i. traduz um despedimento ilicito mas
tao somente uma decisao de nao renovacao do contrato, o que nao
confere mesmo no ambito do direito laboral a uma indemnizacao
por despedimento ilicito.

4- A assim ndao se entender a indemnizacao arbitrada,
correspondente ao maximo admissivel no Cédigo do Trabalho, é
manifestamente inadequada.

5- Quer por os danos sofridos nao terem advindo propriamente
da comunicagdao de nado renovacao do contrato mas das proprias
condi¢bes em que o mesmo foi celebrado, tendo a autora
necessariamente consciéncia de que o mesmo nao era efectivo nem
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teria direito a qualquer indemniza¢dao quando o mesmo cessasse.

6- Quer porque o réu actuou em obediéncia a uma obrigacao
legal que Ihe era imposta sobre pena de violar a prépria C.R.P.

7- Pelo que nao se lhe pode imputar a responsabilidade pelo
ressarcimento de danos nos termos previstos nos art.s 562° e 563°
do Codigo Civil.

A A. apresentou a sua contra-alegacao, pedindo que se negue
provimento ao recurso do R.

PorseuturnoaA. inconformada com o decidido na sentenca,
no que respeita ao montante da indemnizacao arbitrada por danos
nao patrimoniais, veio interpor recurso, pedindo a sua fixacdo
na quantia de € 3.000,00 e tendo formulado, a final, as seguintes
conclusoes:

A. - A Autora foi admitida ao servico do Réu mediante contrato
de trabalho a termo certo, celebrado no dia 03 de Agosto de 2000.

B.- Mais de 7 anos depois, em 19 de Dezembro de 2007, o Réu
rescindiu o contrato que celebrara com a Autora, cessando estas
funcdes em 19 de Fevereiro de 2008.

C.- A Autora, ao fim de tantos anos ao servico do Réu, sem
qualquer reparo ao seu trabalho, estava convencida que o contrato
se tornara definitivo.

D.- A Autora ficou e sente-se vexada na sua dignidade e brio
profissional, o que a traz cada vez mais triste e amargurada.

E.- O Tribunal recorrido entendeu que 1.000,00 €, ressarciam a
Autora desses danos.

F.- E sabido que a quantia de 1.000,00 €, arbitrada a titulo de
danos morais, indemniza hoje casos de muito simples ofensas, v. g.,
injuria ou difamacao simples, ofensa a integridade fisica simples ou
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por negligéncia.

G- O direito ao trabalho é um direito constitucionalmente
consagrado, por uma lei fundamental, aprovada no Orgido de
Soberania, a Assembleia da Republica.

H- Um Orgdo de Soberania aprovar o reconhecimento
constitucional de um direito fundamental e vir depois outro Orgéo
de Soberania, o Governo, “brincar" com os particulares aos contratos
de trabalho, como é o caso dos autos, € motivo para se reconhecer
ao lesado grave dano moral sofrido.

I- A gravidade da situacao em que o Estado colocou a ora
recorrente, bem mereceaatribuicdo de umaindemnizacao condigna
por tao grave dano causado.

J.- O trabalho, as tarefas que a Autora fazia e fez durante largos
anos, nao deixou de existir, sendo agora feito por outras pessoas.

L.- O Tribunal recorrido reconhece e transcrevemos:

“Trata-se de uma actuacao absolutamente ilegal e abusiva, nao
podendo deixar de ser entendida como uma forma de pressao sobre
a Autora com vista a obriga-la a aceitar a sua desvinculagao como
trabalhadora a tempo indeterminado por contra de outrem e leva-la
a prescindir dos direitos adquiridos durante todo o tempo em que
trabalhou subordinadamente para o Réu.

“Assim,outro comportamento poderiae deveriatersidoadoptado
pelo Réu com vista a pretendida cessacao do vinculo contratual que
mantinha com a Autora, até porque a mesma estava ja convencida
de que o contrato se tornara definitivo."

“A descrita conduta do Réu para com esta sua trabalhadora
evidencia, pois, uma elevada ilicitude."

M.- O Tribunal recorrido, com base no comportamento do Réu
- O Estado - e especialmente tendo em conta as consequéncias
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que dessa actuacgao resultaram para a Autora/recorrente, tinha a
obrigacao de arbitrar uma indemnizacao como a peticionada de
3.000,00 €.

N.- A sentenca recorrida violou o disposto nos artes 436°, 437°
e 439° do Céd. do Trabalho e art’s 73° e segts. do Cod. Proc. de
Trabalho.

O R. apresentou a sua contra-alegacao, afirmando sinteticamente
que a A. nao tem direito a qualquer indemnizag¢ao por danos morais.

Recebidos os recursos, elaborado o projecto de acérdao e
entregues as respectivas copias aos Exm.°s Juizes Desembargadores
Adjuntos[1], foram colhidos os vistos legais.

Cumpre decidir.

Sdo os seguintes os factos dados como provados pelo Tribunal a
quo:

1. A Autora foi admitida ao servico do Réu mediante contrato de
trabalho a termo certo, celebrado no dia 03 de Agosto de 2000, com
inicio no dia 09/10/2000, pelo periodo de 181 dias, sucessivamente
prorrogado por iguais periodos, excepto se fosse comunicado, por
escrito, por qualquer dos outorgantes, com antecedéncia minima
de trinta dias, a intencao de o nao renovar;

2. Para sob as suas ordens, fiscalizacao e direccao, desempenhar
as funcodes inerentes a categoria profissional de auxiliar de limpeza,
nas instalagdes e equipamentos da C.......... ,Sitono .......... , n° .,
comarca de Braga;

3. Com o horario de 4 horas por dia, de 22 a 62 feira e 3 horas ao
sabado, num total de 23 horas semanais, mediante o saldrio/hora,
na altura da celebracdo do contrato, de 393500/1,96 €, saldrio que,
desde Janeiro de 2008, era de € 254,40/més iliquidos, acrescido do
montante de € 76,57 de subsidio de alimentacao;

4. A Autora, no ambito das suas fun¢des ao servico do Réu,
procedia a limpeza dos gabinetes das instalacbes da C1.......... ,
dos corredores, dos quartos, das casas de banho e outras divisoes,
despejava o cesto dos papeis e cinzeiros e fazia uso de instrumentos
de trabalho, tais como vassouras, baldes, esfregonas, panos e
detergentes fornecidos pela entidade empregadora, ora Réu.
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5. No dia a dia, os superiores hierdrquicos emitiam ordens a
Autora no sentido de efectuar estas ou aquelas tarefas, procedendo
a fiscalizacao da execucao das mesmas.

6. A Autora sempre esteve sujeita as ordens e orientacao do Réu,
obrigada a executar os servicos que Ihe eram dados e acatando
as instrucdes que aquele |he dava, através dos seus superiores
hierarquicos.

7. A Autora foi atribuido o nimero de matricula ...... e sempre
foram efectuados pelo Réu os competentes descontos para a
Seguranca Social e I.R.S., correspondentes ao trabalho desenvolvido
pela Autora ao seu servico.

8.No passado dia 19 de Dezembro de 2007, a Autora foi notificada
pelo Réu do seguinte:

“ACT.......... celebrou contrato a termo certo com V2 Exc? em
03 de Agosto de 2000, para prestar servicos de manutencdo e de
limpeza das instalagdes e equipamentosda C...........

Pela Resolucdao de Conselho de Ministros n° 97/2002, publicada
no Diario da Republica - 12 Série - B, n° 115 de 18 de Maio de 2002,
o seu contrato de trabalho caducou no final do respectivo prazo de
vigéncia, sem possibilidade de renovacao."

Nao obstante V2 Exc2 continuou a prestar servico a esta instituicao,
sendo que legalmente esta prevista a responsabilidade civil,
disciplinar e financeira para funciondrios e agentes que ndo ponham
termo a prestacao de servico na situacao de Va Exca.

Nestes termos, no ambito da competéncia delegada e ao abrigo
do arte 134° do CPA, notifico V2 Exc@ que deixara de prestar servico
naCl.......... decorridos que sejam sessenta dias apos a recepc¢ao
da presente notificacao”.

9. Por via da supra referida comunicacdo, a Autora cessou as suas
funcdes ao servico do Réu, em 19.02.08.

10. A Autora, ao fim de tantos anos ao servico do Réu, sem
qualquer reparo ao seu trabalho, estava convencida que o contrato
se tornara definitivo.

11. A Autora ficou e sente-se vexada na sua dignidade e brio
profissional, o que a traz cada vez mais triste e amargurada, o que
foi agravado pelo facto de ter tido necessidade de abandonar a casa
onde residia, por falta de condicées econdmicas.
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Esta também provado o seguinte facto:
12. Do contrato referido em 1. consta, nomeadamente:

“Considerando a necessidade de proceder a manutencao e
limpeza das instalagbes e equipamentos...”;

“Nos termos e para os efeitos do disposto no art.e 11.°-A do
Decreto-Lein.° 184/89, de 2 de Junho, introduzido pela Lei n.° 25/98,
de 26 de Maio, é celebrado o presente contrato de trabalho a termo
certo..."e

“Clausula 4.2, n.° 2: Considerando a natureza dos servicos a prestar
pelo segundo outorgante, o presente contrato nao se converte, em
caso algum, em contrato sem termo e pode ser feito cessar a todo o
tempo, por qualquer dos outorgantes, mediante aviso prévio de 30
dias, nao havendo lugar ao pagamento de qualquer indemnizagao.”.

Fundamentacao.

Sendo pelas conclusées do recurso que se delimita o
respectivo objecto[2], como decorre do disposto nos Art.%s 684.°, n.°
3 e 685.°-A, n.° 1, ambos do Céd. Proc. Civil, na redaccao que lhe foi
dada pelo diploma referido na nota (1), ex vi do disposto no Art.°
87.2,n.2 1 do Cdd. Proc. do Trabalho de 2000, salvo tratando-se de
matérias de conhecimento oficioso de que o Tribunal ad quem pode
conhecer por sua iniciativa, sao cinco as questdes a decidir nesta
apelacao, a saber:

A) — No recurso de apelagao do R.:

| -Inconvertibilidade do contrato de trabalho atermo em contrato
por tempo indeterminado.

Il - Abuso de direito.

Il - Usucapiao.

IV - Indemnizacao de antiguidade.
B) - No recurso de apelagdo da A.:

V - Danos nao patrimoniais.

A 1.2 questao.

Trata-se de saber, no recurso de apela¢ao do R., se o contrato de
trabalho a termo, celebrado entre o R. e a A., ndo se converteu em
contrato por tempo indeterminado.
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Na verdade, entende o R. que apesar do objecto do contrato,
servicos de limpeza das instalagdes da C1.......... , ele esta sujeito ao
regime juridico de emprego da administracao publica, pelo que a
conversao em contrato por tempo indeterminado nao é legalmente
admissivel.

Vejamos.

Tendo o contrato dos autos sido celebrado em 2000 e cessado
em 2008, vigorava ao tempo da celebracao o Decreto-Lei n.c 184/89,
de 2 de Junho, o qual estabeleceu principios gerais em matéria de
emprego publico, remuneracbes e gestao de pessoal da funcao
publica,bemcomooDecreto-Lein.°c427/89,de 7 de Dezembro,oqual
veio definir o regime juridico de constituicao, modificacao e extingao
da relacgao juridica de emprego na Administracao Publica, Central,
Regional, institutos publicos e outros servicos. Posteriormente,
veio a ser publicada a Lei n.° 23/2004, de 22 de Junho, que tem por
objecto a definicao do regime juridico do contrato de trabalho nas
pessoas colectivas publicas, conforme dispde o seu Art. 1.0, n.° 1.

Celebrado em 2000 o contrato dos autos, é pela lei que entao
vigorava que se afere da questdao da respectiva regularidade, ou
nao, uma vez que as condi¢des de validade sao reguladas pela lei
antiga, isto &, pela lei entao vigente, como decorre do disposto no
Art2 129, n.° 2, 1.2 parte do Cod. Civil e no Art2 8.2, n.° 1, in fine, da
Lein.299/2003, de 27 de Agosto, que aprovou o Céd. do Trabalho de
2003 e para onde remetem os Art.°s 2.°,n.° 1 e 26.°, n.° 1, ambos da
Lei n.c 23/2004, de 22 de Junho.

Assim, aqui nos conduzindo as regras de aplicacao da lei
no tempo, podemos concluir que nesta sede é aplicavel o regime
constante do Decreto-Lei n.° 184/89, de 2 de Junho e do Decreto-Lei
n.c427/89, de 7 de Dezembro.

Destes diplomas decorre que a relagao juridica de emprego
na Administracao Publica se constitui por nomeacao e por contrato
de pessoal e este, por seu turno, apenas pode revestiras modalidades
de contrato administrativo de provimento e de contrato de trabalho
a termo certo, como dispéem os seus Art.°s, respectivamente, 5.° a
9.° do primeiro e 3.° e 14.° do segundo.
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Acontece, porém, que pela Lei n.° 25/98, de 26 de Maio,
seu Art.° 2.9, foi aditado ao Decreto-Lei n.c 184/89, de 2 de Junho, o
seguinte:

Artigo 11.°-A

Contratacao de pessoal sob o regime do contrato individual de
trabalho

1 — As actividades de limpeza nos servicos e organismos
da Administracao Publica podem ser asseguradas através da
contratacdo de servicos com empresas.

2 — O pessoal que integra o grupo de pessoal auxiliar pode
ser contratado sob o regime do contrato individual de trabalho,
quando a duracao semanal do trabalho nao exceder dois tergos
do horario normal fixado para a Administracao Publica, sendo
obrigatoriamente inscrito no regime geral de seguranca social, salvo
se ja estiver inscrito na Caixa Geral de Aposentacoes.

Acresce que, conforme decorre do disposto no Art.° 7.2, n.°
1 do Decreto-Lei n.° 259/98, de 18 de Agosto, o periodo normal de
trabalho semanal na Administracao Publica é de 35 horas.

Cremos que do aditamento do referido Art.2 11.°-A resulta
claramente a intencao do legislador de criar uma nova modalidade
de emprego com pessoas colectivas publicas, nofigurino do contrato
individual de trabalho, seja a termo ou por tempo indeterminado,
mas sujeito ao regime juridico geral, que ao tempo da celebragdo do
contrato dos autos era o regime juridico aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 64-A/89, de 27 de Fevereiro, vulgo LCCT.

Na verdade, para o pessoal auxiliar com periodo de trabalho
semanal igual ou inferior a 2/3 de 35 horas, estabeleceu o legislador
uma modalidade nova de emprego na Administracao Publica,
regulada pelo referido regime geral. De facto, se esse nao fosse o
escopo do legislador, em vez de se reportar ao regime do contrato
individual de trabalho, teria referido apenas o contrato de trabalho
por tempo indeterminado, ja que o contrato de trabalho a termo ja
constituia uma modalidade de contrato no Estado desde a redaccao
originaria do diploma em analise. Dai que se nos afigure que houve
aintencao de criar uma modalidade especial de contrato para acudir
a necessidades especificas, como sao os servicos de limpeza de
instalagcOes, prestados por pessoal auxiliar, em periodo de trabalho
igual ou inferior a 2/3 do periodo normal de trabalho semanal, 35
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horas. Embora se trate de processo legiferante invio, o que se afirma
com o devido respeito, pois se cria uma modalidade especial de
prestacao de trabalho no Estado com uma regulamentacao que,
para além de ser geral, é de natureza privada, cremos que esta é a
interpretacao razoavel que cabe a norma resultante do aditamento
do Art.c 11.°-A ao referido diploma.

Ora, sendo aplicavel in casu a LCCT, ao contrato dos autos
deveria ter sido nele aposto o respectivo motivo justificativo, as
concretas necessidades temporarias a satisfazer, bem como ter
sido observado o nimero maximo de renovacdes, sob pena de
ser considerado como celebrado por tempo indeterminado, como
resulta do disposto nos seus Art.°s 42.2, n.% 1, alinea e) e 3 e 47.°.
Porém, vindo provado que o contrato foi executado por mais de 7
anos, portanto, com mais de uma dezena de renovac¢des e nao se
tendo provado que o motivo justificativo consistia na satisfacao de
necessidades temporarias do R., é forcoso concluir no sentido de
que o contrato de trabalho dos autos, celebrado a termo certo, se
converteu em contrato de trabalho por tempo indeterminado.

Nem se diga que a tal conclusao obsta o disposto no Art.c 18.°,
n.° 4 do Decreto-Lei n.°427/89, de 7 de Dezembro, na redaccao que
Ihe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 218/98, de 17 de Julho, segundo o
qual “O contrato de trabalho a termo certo a que se refere o presente
diploma néo se converte, em caso algum, em contrato sem termo”,
uma vez que tal proibicao se dirige apenas ao contrato de trabalho a
termo previsto no Art.° 14.2,n.° 1, alinea b) do primeiro diploma, nao
se aplicando, a nosso ver, a modalidade especial criada pelo Art.°
11.°-A do Decreto-Lei n.c 184/89, de 2 de Junho.

Dai que sejairrelevante o constante don.°2 da clausula4.2do
contrato, referido no ponto 12. da lista dos factos provados, acima
transcrita, pois viola o disposto nos Art.°s 42.°,n.°s 1, alineae) e 3 e
47.°, ambos da LCCT, sendo certo que esta consagrou um regime
juridico imperativo, insusceptivel de ser afastado por vontade das
partes, como estabelece o seu Art.22.2,ne° 1.

Assim sendo, o comportamento do R., quando decidiu pér
fim ao contrato dos autos, praticou um despedimento que, face a
falta de apuramento de justa causa em procedimento disciplinar, é
ilicito.
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Improcede, destarte, a 1.2 questao.

A 2.2 questao.

Trata-se de saber se in casu nao se verifica a figura do abuso
do direito por parte doR.

Na verdade, entende o R. que ndo agiu com abuso do direito,
porquanto foi clausulado que o contrato ndao se converteria em
contrato de trabalho sem termo e que a sua cessacao nao conferia
direito a indemnizacao.

Vejamos.

Dispoe o Céd. Civil:
ARTIGO 334°
(Abuso do direito)

E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular
exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito.

Como se tem entendido, a figura do abuso do direito
visa impedir actuacbes nao razodveis, imponderadas e, na
responsabilidade contratual, exige que as partes, na execucao
do contrato, se conduzam pelo principio da boa fé, cumprindo
e estimulando o cumprimento por banda da parte contraria. O
abuso do direito visa também funcionar como valvula de escape
do sistema, de forma que naquelas situacdes em que a aplicacdo
de uma norma conduza a resultados nao razoaveis relativamente
aos valores vigentes na ordem juriridica, se possa impedir o seu
funcionamento: na verdade, nestes casos, se o legislador tivesse
previsto o resultado a que a norma conduziu, ter-se-ia abstido de
a editar, dados os clamorosos resultados em que a sua aplicagao
desaguou.

De igual modo, sdao abarcados também pela figura do abuso
do direito aqueles casos em que um sujeito adopta determinada
conduta baseada no direito, mas simultaneamente adopta outra
conduta, contraditéria com a primeira, reveladora de que a
invocacao e aplicacao da lei visou valores nao condizentes com os
estabelecidos pela ordem juridica, vulgarmente designado como
venire contra factum proprium[3].

Acresce que constituindo o abuso do direito o exercicio
desproporcionado de um direito subjectivo, que arranca da previsao
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de uma norma juridica, mas cujo exercicio provoca um resultado nao
desejado pela ordem juridica no seu todo, em termos clamorosos e
desequilibrados, o abuso desemboca numa siruacao nao prevista
pelo legislador, em termos tais que, se a tivesse previsto, nao teria
editado a norma. Dai que que a concep¢ao adoptada entre nés para
0 abuso seja a objectiva, pelo que se torna desnecessario ainvocacao
e prova da consciéncia e intencao de exceder os limites impostos
pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
do direito, embora seja de atender aos elementos subjectivos do
comportamento do exercente aquando da formulacao do juizo de
valor global acerca da existéncia do abuso.

Por ultimo, cumpre referir que, sendo o abuso de direito uma
valvula de escape do sistema para que da aplicacao do direito nao
resultem injusticas clamorosas, desfasadas da realidade material
subjacente, a matéria pode ser conhecida ex officio[4], tamanha é
a preocupacao com a pratica da justica material, tao cara ao direito
laboral. Na verdade, se ha ramo do direito onde o instituto cobre
toda a sua razao de ser, parece que se pode afirmar que o direito do
trabalho é daqueles em que a figura se assemelha a cereja no cimo
do bolo.

In casu, as partes invocaram o abuso de direito, logo nos
articulados, embora a figura pudesse ser conhecida oficiosamente,
como se referiu.

Vistos os factos provados, afigura-nos que o contrato dos
autos é facilmente qualificdvel como de trabalho. Na verdade, o
acordo das partes foi feito por escrito, verifica-se a subordinacao
juridica e econédmica e toda uma séria de factos indice que nos
permitem concluir que as partes celebraram um contrato de
trabalho, atenta a definicao constante do Art.° 1.° do regime juridico
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 49 408, de 1969-11-24, do Art.e 1152.°
do Cad. Civil e do Art.c 10.° do Cod. do Trabalho de 2003, diploma
este vigente na data em que o R. fez cessar os contratos de trabalho.

Poroutrolado, como sereferiu na questao anterior, celebrado
a termo certo, por 180 dias, renovavel, o contrato de trabalho dos
autos, sujeito a regulamentacao do contrato individual de trabalho,
acabou por se converter em contrato por tempo indeterminado,
apesar da declaracao das partes em sentido contrario, dada a
imperatividade do regime e a verificacao de inexisténcia de termo
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justificativo e de se ter ultrapassado mais de uma dezena de vezes o
numero de renovagoes legalmente admissivel - duas.

A execucdo do contrato, dados os factos provados, ocorreu
com normalidade, no cumprimento das prestacdes de cada uma
das partes, a A. exercendo as fungdes de auxiliar de limpeza, em
obediéncia as ordens recebidas dos seus superiores hierarquicos,
nao havendo noticia de qualquer processo disciplinar; o R., por
seu turno, atribuindo nimero de matricula a A., procedendo aos
descontos para a seguranca social e IRS. e dirigindo a actividade
desta.

A cessacao do contrato ocorreu em 2008-02-19, mediante
carta que o R. enderecou a A. e cujo conteudo se encontra transcrito
no ponto 8.° da lista dos factos dados como provados.

Face a este contexto factico, cremos poder afirmar que a A.
celebrou e executou o contrato, agindo de boa fé.
JaoR, tendo actuado do modo correspectivo no que a execugao
do contrato concerne, ndo agiu de boa fé no que respeita a
celebracao e cessacao do mesmo.

Nao podendo ignorar que tendo admitido a A. ao abrigo do
disposto no Art.° 11.°-A do Decreto-Lei n.° 184/89, de 2 de Junho, o
contrato a termo estava sujeito a disciplina da LCCT e, ndo a tendo
observado, se verificou a conversao do contrato de trabalho a termo
em contrato de trabalho por tempo indeterminado, equivalendo a
cartade cessacaodo contratoaumdespedimentoilicito,nem porisso
deixou de enviar tal carta quando lhe conveio, apesar de saber que
s6 podia proceder ao despedimento da A. se ocorresse justa causa,
apurada em processo disciplinar. Sé que o fez quando, decorridos
mais de 7 anos de execucao do contrato, ja se havia radicado na A. o
sentimento de que tinha um emprego estavel. Decretada unilateral
e imotivadamente a cessacdo de tal vinculo, violou a confianca
legitima criada pela A. acerca da sua situacao profissional, sem que
esta em nada tenha contribuido para a decisao tomada.

Cremos que a cessacao do contrato de trabalho da A.
execedeu de forma clamorosa os limites impostos pela boa fé, pelos
bons costumes e pelo fim social e econémico desse direito, pois o
R., operando a cessacao do vinculo de forma imotivada e unilateral,
quando a A. estava convencida que o contrato se tornara definitivo,
como vem provado sob o n.° 10. da respectiva lista, supra, face a
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sua execucao durante mais de 7 anos, age em abuso de direito,
descartando-se do vinculo celebrado, cujas consequéncias nefastas
so sobre a A. recaiu, apesar de esta se ter limitado sempre a cumprir
as ordens que |lhe foram dadas, seja aquando da celebracdo do
contrato, seja aquando da sua execucao seja, por ultimo, aquando
da sua cessacao. Trata-se manifestamente de abuso de direito na
modalidade de venire contra factum proprium.

Tal atitude do R., fazendo cessar o contrato de trabalho, de
forma unilateral e imotivada, ao fim de tanto tempo de execucao,
é desproporcional, pois conduz a resultados que desequilibram de
forma injusta a posicao de cada uma das partes, descartando-se o R.
do vinculo quando foi ele quem determinou a forma da celebracao e
da cessacao do contrato e colocando a A. sem trabalho quando esta
se limitou a cumprir o que lhe foi ordenado pelo R. e durante mais
de 7 anos. O direito ndao pode, a nosso ver, consentir com tamanha
desproporcao de comportamentos e suportar as respectivas
consequéncias.

Temos, assim, para nos que o R. agiu sem direito,
antijuridicamente, declarando a cessacao do contrato seminvocacao
de justa causa apurada em processo disciplinar, o que conduz a
ilicitude do despedimento, com as legais consequéncias.

A 3.2 questao.

Consiste ela em saber se se verifica uma espécia de usucapiao da
situacdo da A.

Celebrado o contrato dos autos, sendo empregador o
R. Estado, o comportamento deste, quando contrata, pode ser
analisado como acto administrativo. Alids, nao sera por mero acaso
que na carta que o R. fez entregar a A., declarando a cessa¢ao do
contrato, como vem provado sob o n.° 8. da respectiva lista, supra,
o fez no uso de competéncia delegada e ao abrigo do art.° 134.°c do
CPA, que dispde:

1 - O acto nulo ndao produz quaisquer efeitos juridicos,
independentemente da declaracao de nulidade.

2—-Anulidadeéinvocavelatodootempoporqualquerinteressado
e pode ser declarada, também a todo o tempo, por qualquer 6rgao
administrativo ou por qualquer tribunal.

3 - O disposto nos numeros anteriores nao prejudica a
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possibilidade de atribuicao de certos efeitos juridicos a situagcoes de
facto decorrentes de actos nulos, por forca do simples decurso do
tempo, de harmonia com os principios gerais de direito.

Daqui decorre que a lei [o disposto no n.° 3], apesar da
invalidade do acto de admissao — ou de manutencao ao servico,
depoisde seterem operado asduasrenovacdeslegalmente possiveis
do contrato - de um agente, nao o deixa de considerar como tal,
apenas o classifica como agente de facto ou putativo, quando o
qualificaria como agente de direito se o acto administrativo de
nomeacao/’admissao’ [ou de manutencao ao servi¢o] nao estivesse
inquinado de qualquer vicio.

Impde-se, porém, que o agente tenha exercido as fungdes
administrativas [ab initio ou depois de ocorridas as 2 renovagdes do
contrato] durante um longo periodo de tempo e de modo pacifico,
continuo e publico, de modo a criar expectativas de durabilidade
do vinculo entre o Estado e o agente e também na relacao com
terceiros.

Tratar-se-ia de uma espécie de usucapiao, cujo prazo,
devendo corresponder ao da usucapiao de bens moveis, deveria ser
de 10 anos, entendendo outros que bastaria um periodo temporal
superior a 3 anos[5].

De qualquer modo, decorrido o prazo devido e revestindo-se
o exercicio de fun¢des das caracteristicas apontadas, portanto, sem
oposicao de ninguém, ininterruptamente e a vista de toda a gente,
os agentes de facto, admitidos [ou mantidos em fun¢des] mediante
acto administrativo nulo ou inexistente, tornavam-se agentes de
direito.

Para tanto, importaria, mais do que o concurso e do
regular acto de nomeacgao/’admissao’, que se verificasse caso a
caso a existéncia de factos indice que, globalmente considerados,
apontassem no sentido da constituicao e existéncia da relacao de
emprego.

Para Marcello Caetano, haveria que atender, neste juizo
global, a negligéncia revelada na conservacao, por parte dos
superiores do funciondrio, dessa situacdo irregular, aos servicos
prestados pelo agente de facto, a boa fé deste e a importancia do
vicio que inquinou a nomeagao/’admissao’[6] [ou a manutengaol.
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Para outros, haveria que considerar a insercao factica na
organizacao administrativa, a subordinacao hierarquica, a duragao
(de facto) do vinculo, bem como a ordenacdo da actividade dos
individuos a fins institucionais[7].

Cremos que, embora se possa considerar excepcional afigura
desta espécie de usucapiao, a verdade é que ela podera constituir
um meio de solucionar situacdes de facto que, de outro modo, se
traduziram em algo de aberrante, como sucedeu in casu.

Dando preferéncia ao principio da materialidade subjacente,
afastando o vicio derivado da inobservancia dos pressupostos legais
do contrato a termo, pretende-se verificar caso a caso, atendendo
aos factos indice elegiveis, se a situacao de facto do agente putativo
merece a proteccao do direito, uma vez que até a declaracao da
cessacao do contrato o vinculo sempre teve uma execucao, ainda
que aparentemente, normal.

Ora, como se viu na questdo anterior, nao foram as
irregularidades ocorridas aquando da celebracao, execucao e
cessacao do contrato, mas exclusivamente imputdveis ao R,
nenhuma questao se teria suscitado. Realmente, admitida a A. para
o desempenho de certa fungao, foi cumprido o programa contratual,
nao havendo noticia de qualquer incumprimento no que respeita
as prestacdes das partes: a A. prestou o seu trabalho de limpeza
das instalacdes do C.......... , 0 R. pagou a retribuicdao acordada,
procedeu aos descontos para a seguranca social e IRS. e tudo isto
decorreu durante mais de 7 anos, ininterruptamente, sem oposicao
de ninguém e a vista de toda a gente.

Cremos, destarte, que o exercicio da funcdo de auxiliar de
limpeza durante este periodo temporal, sem noticia de qualquer
interrupgdo ou oposicao e sempre obedecendo as ordens emanadas
dos superiores hierdrquicos e executando a limpeza no referido
Covevrens , traduz uma situacao de facto, que criou na A. a confianca
de que o vinculo perduraria no tempo, ou, inclusive, que era legal.

Dai que se nos afigure que se deva considerar que a A,
embora admitida e mantida ao servico irregularmente, do ponto
de vista dos requisitos do contrato de trabalho a termo regulado
na LCCT, acabou por desempenhar fung¢bes durante mais de 7
anos como se regular fosse o vinculo, pelo que deve o mesmo ser
considerado como tal, ab initio, como se tivesse adquirido o direito
ao lugar por usucapiao.
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‘Enem se diga, salvo o devido respeito, que a conclusao a que
se chegou ofende o disposto no Art.° 47°, n° 2 da C.R.P. Com efeito,
quando no referido artigo se fala que todos tém direito de acesso a
funcdo publica “em condicdes de igualdade e liberdade, em regra,
por via de concurso”, tal ndo significa que a Unica via de acesso seja
o concurso (nosso sublinhado). Acresce que em bom rigor nao esta
em causa o acesso “a funcao publica” mas antes a existéncia de um
contrato de trabalho por tempo indeterminado...”, como se refere
no Acordao desta Relagdao do Porto de 2008-01-28]8].

Em sintese, tendo a A. adquirido por usucapiao o direito
ao lugar, tal significa que foi ilicitamente despedida no ambito de
um contrato de trabalho - ex vi da conversao legal — por tempo
indeterminado, pelo que devem ser extraidas as correspondentes
consequéncias legais, como se referiu na questao anterior.

A 4.2 questao.
Reporta-se a indemnizacao de antiguidade.

O Tribunal a quo fixou a indemnizacao atendendo a 45 dias
de retribuicao base por cada ano de antiguidade ou frac¢ao, quando
o R., ora apelante, entende que se deve atender apenas ao minimo,
ou seja, 15 dias.

Vejamos, entao, qual o seu montante.

Sao pertinentes as seguintes normas do Céd. do Trabalho:

Artigo 439°
Indemnizacao em substituicao da reintegracao

1—Em substituicao dareintegracao pode o trabalhador optar por
uma indemnizacao, cabendo ao tribunal fixar o montante, entre 15
e 45 dias de retribuicao base e diuturnidades por cada ano completo
ou fraccao de antiguidade, atendendo ao valor da retribuicao e ao
grau de ilicitude decorrente do disposto no artigo 429°.

2 — Para efeitos do numero anterior, o tribunal deve atender
a todo o tempo decorrido desde a data do despedimento até ao
transito em julgado da decisao judicial.

3 — A indemnizacao prevista no n° 1 ndao pode ser inferior a trés
meses de retribuicao base e diuturnidades.
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Artigo 429°
Principio geral

Sem prejuizo do disposto nos artigos seguintes e em legislacao
especial, qualquer tipo de despedimento é ilicito:

a) Se nao tiver sido precedido do respectivo procedimento;

b) Se se fundar em motivos politicos, ideoldgicos, étnicos ou
religiosos, ainda que com invocagao de motivo diverso;

c) Se forem declarados improcedentes os motivos justificativos
invocados para o despedimento.

Ficando para oportuna liquidacao a determinacao do
concreto nimero de anuidades a ter em conta, em funcdo da
antiguidade contada desde a data de admissao da A. até ao transito
em julgado da decisao, importa neste momento - apenas - decidir
acerca da graduacdao do numero de dias de retribuicdo a atender
por cada ano de antiguidade ou fraccao, uma vez que a moldura
legal se encontra fixada entre 15 e 45 dias, atendendo ao valor da
retribuicdao e ao grau de ilicitude decorrente do disposto no artigo
4299, ora transcrito.

Quanto ao critério da retribuicdao, entendem uns que ele nao
constitui verdadeiramente nenhuma indicacao, sendo irrelevante
enquanto tal, enquanto outros opinam no sentido de que ela
deve ser tomada na razao inversa da sua grandeza, isto &, quanto
menor for a retribuicao auferida pelo trabalhador, maior deve ser
o numero de dias a atender no calculo da indemnizacao e quanto
maior for a retribuicao auferida, menor devera ser o nimero de
dias a graduar entre os 15 e 45, de modo que um trabalhador que
aufira uma retribuicdo préxima do nivel do saldrio minimo deverd
ser contemplado com uma indemnizacao calculada com base
num numero de dias perto do maximo. Cremos que esta segunda
interpretacao, a de dar relevo ao montante da retribuicao auferida,
deverad ser a seguida, pois algum sentido ha-de ter o critério, sendo
certo que na interpretacdo das normas sempre teremos de atender
a presuncao constante do Art.° 9.° do Céd. Civil.

Quanto ao critério da ilicitude teremos de convir que a
situacao ndao melhora significativamente. Na verdade, dizer-se
que a indemnizacao se fixa de acordo com o grau da ilicitude do
despedimento e remeter-nos para as 3 hipéteses em que ele
se pode compaginar - auséncia de procedimento disciplinar,
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invocacdao de motivos politicos, ideoldgicos, étnicos ou religiosos
e improcedéncia da justa causa — representando algo mais que
o critério da retribuicao, nao é completamente esclarecedor. De
qualquer modo, embora haja quem refira que tais hipoteses sao mais
causas da ilicitude do que elementos para determinar o respectivo
grau, tem-se entendido que serd mais grave um despedimento
fundado em motivos politicos, ideoldgicos, étnicos ou religiosos do
que outro por falta ou vicio do procedimento disciplinar, que a um
despedimento declarado ilicito por inexisténcia ou improcedéncia
da justa causa devera corresponder uma indemnizagao graduada a
meio da moldura legal ou que deve ser graduada pelo maximo do
numero dediasaindemnizacao correspondente aumdespedimento
em que o empregador, consciente disso mesmo, invocou motivos
falsos para sustentar a sua decisao rescisoéria[9].

Alids, entendem - de lege ferenda - outros autores que,
apesar dos referidos critérios da retribuicao e do grau de ilicitude, a
outros se poderia atender, como sejam a idade, as habilitacoes e a
experiéncia e o curriculo profissionais[10].

Seja como for, certo é que na determinacdao do montante
da indemnizacao de antiguidade ha que atender ao critério da
retribuicdo auferida pelo trabalhador e ao grau de ilicitude do
despedimento, como se referiu.

Analisando os factos provados, verificamos que a
remuneracao base mensal da A. ascendia a € 254,40 pela prestacao
de 4 horas diarias de trabalho de 2.2 a 6.2 Feira e de 3 horas ao sabado
e que foi despedida sem precedéncia de processo disciplinar. Na
verdade, a decisao de cessacao do contrato, nas circunstancias em
que ocorreu, corresponde a um despedimento ilicito por auséncia
de justa causa apurada em processo disciplinar, como se referiu
anteriormente.

Considerando o critério da retribuicao, uma vez que a
retribuicdo base auferida é de montante aproximado do saldrio
minimo nacional, entdao vigente, atendendo a retribuicao que
corresponderia a um horario semanal completo, deverd a
indemnizacao ser fixada atendendo a um numero de dias inferior
ao limite maximo da moldura legal, que é de 45. Ja considerando
o critério da ilicitude do despedimento, resultando ela da auséncia
de procedimento disciplinar, temos que nos afastar daquele limite
maximo, pois ele estd reservado para as situacdes mais gravosas,

Revista Eletronica
Setembro de 2013 ]59



160

_ Dano
Existencial

como sejam os despedimentos com invocacao de motivos politicos,
ideolégicos, étnicos ou religiosos ou com invocacao de factos, ndo
provados, que integrem crimes, por exemplo.

Ponderando os factos provados, elencaveis de acordo com
os referidos critérios legais vigentes, entendemos ser de fixar a
indemnizacao de antiguidade atendendo a 35 dias de retribuicao
base, o que equivale a quantia de € 296,80 por cada ano de
antiguidade ou fraccao, a liquidar oportunamente.

Nesta conformidade, procede parcialmente a 4.2 questao.

A 5.2 questao.

Trata-se de saber, agora na apelacdao da A., se aindemnizacao
por danos nao patrimoniais deve ser elevada de € 1.000,00, conforme
fixada na sentenca, para € 3.000,00, como pretende a ora recorrente.

Vejamos.

Transitou em julgado a parte da sentenca que estabeleceu o
direitoda A.aindemnizacao por danos nao patrimoniais, discutindo-
se agora apenas qual o seu montante.

Dispoe, adrede, o Art.2 496.° do Cod. Civil, na parte que aqui
interessa, o seguinte:

1. Na fixacao da indemnizacdao deve atender-se aos danos nao
patrimoniais que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito.

3.0 montante da indemnizacao sera fixado equitativamente pelo
tribunal, tendo em atencao, em qualquer caso, as circunstancias
referidas no artigo 494¢...”

Por seu turno, estabelece o Art.° 494.° do mesmo diploma, o
seguinte:

Quando a responsabilidade se fundar na mera culpa, podera
a indemnizacao ser fixada, equitativamente, em montante inferior
ao que corresponderia aos danos causados, desde que o grau de
culpabilidade do agente, a situagao econdmica deste e do lesado e
as demais circunstancias do caso o justifiquem.

Ora, tem-se entendido que o dano nao patrimonial, expressao
mais correcta do que dano moral, uma vez que aquela expressao
tem um ambito mais lato, podendo nela abarcar o chamado dano
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patrimonial indirecto, se analisa num prejuizo causado na pessoa
do lesado, podendo ser fisico ou psiquico, por exemplo, dores de
qualquer destes dois foros, sofrimentos morais, prejuizos na vida de
relacao, analisando-os outros autores em trés grupos, a saber: dano
moral subjectivo, dano bioldgico e dano existencial, este mais ligado
a vida de relacdo, nomeadamente, familiar.

Tal dano, para ser juridicamente relevante e, portanto,
ressarcivel, deve ser grave, correspondente a uma situacao cujo
grau seja acima da média, por contraposicao aos meros e anddinos
incobmodos da vida corrente, de forma que fosse exigivel ao lesante
comportamento diverso do empreendido. Tal valoracao impde
a adopc¢ao de um critério objectivo, comum a generalidade das
pessoas, que sirva de padrao para apreciar o grau de gravidade do
dano, desprendido de sensibilidades exageradas ou requintadas,
embora reportado ao dano concreto. Tal apreciacao exige, assim, o
recurso a um método de valoragao em que quem aprecie o prejuizo
se distancie o suficiente do caso de forma que no resultado final ndao
entre a subjectividade do lesado.

Acrescequeodanonao patrimonial,nocasodedespedimento
ilicito, deve resultar do comportamento do empregador, como
sua consequéncia directa e necessaria, isto é, entre o dano e o
despedimento ilicito deve existir um nexo de causalidade. Dai
que nao sejam ressarciveis os danos nao patrimoniais ocorridos
ocasionalmente ou coevos do despedimento, mas sem qualquer
relacao causal com ele.

Por outro lado, dada a natureza do dano nao patrimonial,
enquanto tal, a sua reparacao nao pode ser levada a cabo
através da reconstituicdao natural da situacdao que existiria se o
despedimento ndo tivesse sido decretado, pois uma dor sofrida ndo
pode ser retirada, por exemplo. Mas, mesmo a reconstituicao por
equivalente, mediante o pagamento de determinada quantia, nao
é compagiavel com o dano sofrido, pois estamos perante valores
de natureza diferente: a perda de “profissionalidade” derivada da
nao ocupacao efectiva consequente a um despedimento ilicito,
nao é avalidvel, pelo menos directamente, em dinheiro. Assim, a
ressarcibilidade do dano desta espécie efectua-se através de, mais
do que de uma indemnizacao, de uma compensacao, tendente a,
na medida do humanamente possivel, que o lesado se restabeleca
da contrariedade, derivada do dano nao patrimonial, com alguma
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satisfacao que a quantia entregue pelo lesante possa proporcionar
na aquisicao de bens, por exemplo.

Noutra vertente, dever-se-a recorrer a juizos de equidade,
fundadosnajustaponderacdo, equilibrio,bom sensoeexperiénciade
vida, nomeadamente, sendo de atender a gravidade do dano e suas
consequéncias, a culpa do lesante, bem como a situagdao econémica
de ambas as partes, sem esquecer as demais circunstancias do caso,
0 que bem revela que a indemnizagao por danos nao patrimoniais
tem natureza mista, por um lado, de compensacao pois visa mais
satisfazer o lesado do que reconstituir o statu quo ante e, por outro,
de pena privada, uma vez que o montante deve ser fixado em funcao
da culpa do agente.

Deve referir-se, por ultimo, que é ao trabalhador despedido
ilicitamente que compete alegar e provar os factos correspondentes
ao dano nao patrimonial, sua extensdo e nexo de causalidade entre
ele e o despedimento ilicito, como decorre das regras gerais, atento
o disposto no Art.2 3422, n.2 1 do Cod. Civil[11].

In casu, mostram-se provados os seguintes factos, pertinentes:

9. Por via da supra referida comunicacgdo, a Autora cessou as suas
funcoes ao servico do Réu, em 19.02.08.

10. A Autora, ao fim de tantos anos ao servico do Réu, sem
qualquer reparo ao seu trabalho, estava convencida que o contrato
se tornara definitivo.

11. A Autora ficou e sente-se vexada na sua dignidade e brio
profissional, o que a traz cada vez mais triste e amargurada, o que
foi agravado pelo facto de ter tido necessidade de abandonar a casa
onde residia, por falta de condi¢ées econdmicas.

DestamatériadefactoresultaqueaA.sofreuasconsequéncias
normais de um despedimento ilicito, causando-lhe danos a nivel
da sua carreira profissional e a nivel pessoal e econémico. No
entanto, para além das contrariedades e prejuizos considerados
normais, o facto assente sob o n.° 11 adquire uma gravidade acima
da média, pois ter de abandonar a casa onde residia, por falta de
condicdes econdmicas nao é uma consequéncia corrente de um
despedimento ilicito. Cremos, no entanto, que tirando esse facto, a
gravidade do dano nao atingiu foros de extrema gravidade, apesar
de o despedimento ter sido imotivado.
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Em sintese, entendemos que o Tribunal a quo, estabelecendo
o montante da indemnizacdo em € 1.000,00, formulou um
adequado juizo de equidade sobre a matéria, devendo a sentenca
ser confirmada nesta parte.

Improcede, assim, a apelacao da A.

Em sintese, a sentenca deve ser parcialmente revogada e
substituida pelo presente acérdao em que se reduz o montante da
indemnizacao de antiguidade de 45 para 35 dias, o que equivale
a quantia de € 296,80 por cada ano de antiguidade ou fraccao, no
mais sendo de confirmar a sentenca.

Decisao.

Termos em que se acorda em:

a) Conceder parcial provimento a apelacao do R., nessa medida
revogando a sentenca recorrida, que se substitui pelo presente
acérdao em que se reduz a indemnizacao de antiguidade de 45
para 35 dias, o que equivale a quantia de € 296,80 por cada ano de
antiguidade ou fraccao;

b) Negar provimento a apelacaoda A. e
c) Confirmar a sentenca, quanto ao mais.

Custas por A. e R., na proporc¢ao do respectivo decaimento,
sem prejuizo do que se encontrar decidido em sede do incidente do
apoio judiciario.

Porto, 2010-02-08
Manuel Joaquim Ferreira da Costa

Antonio José Fernandes Isidoro

Paula Alexandra Pinheiro Gaspar Leal Sotto Mayor de Carvalho
(Voto a decisao, conforme declaracao anexa)

[1] Atento o disposto no Art.° 707.°, n.° 2 do CPC, na redacgao que
Ihe foi dada pelo Decreto-Lei n.°303/2007, de 24 de Agosto, ex vido
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disposto nos Art.°s 11.,n.° 1 —a contrario sensu—e 12.2,n.° 1,ambos
deste diploma.

[2] Cfr. Alberto dos Reis, in Cédigo de Processo Civil Anotado,
volume V, reimpressao, 1981, pags. 308 a 310 e os Acordaos do
Supremo Tribunal de Justica de 1986-07-25 e de 1986-10-14, in
Boletim do Ministério da Justica, respectivamente, n.° 359, pags. 522
a531en.2 360, pags. 526 a 532.

[3] Cfr. Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, in DA BOA
FE NO DIREITO CIVIL, Almedina, 2.2 reimpressao, 2001, que citando
Weber a pags. 742, refere: A locugao venire contra factum proprium
traduz o exercicio de uma posicao juridica em contradicao com o
comportamento assumido anteriormente pelo exercente.

[4] Cfr. Joao de Matos Antunes Varela, in Das Obrigacoes em Geral,
2.2 edicao, volume I, 1973, pags. 422 a 424, Fernando Andrade Pires
de Lima e Jodo de Matos Antunes Varela, in Cédigo Civil anotado, 3.2
edicao, volume |, 1982, pags. 296 a 298 e os Acordaos do Supremo
Tribunal de Justica de 1978-03-02 e de 1980-03-26, in Boletim do
Ministério da Justica, respectivamente, n.° 275, pags. 214a 219 en.°
295, pags. 426 a 433.

[5] Cfr. José Manuel Santos Botelho, Américo Pires Esteves, José
Candido de Pinho, in Cédigo do Procedimento Administrativo,
Anotado e Comentado, 5.2 edicao, 2002, anotagao ao artigo 134.°,
pags. 830-836, nomeadamente, pag. 832 e os Autores citados nas
duas notas ss.

[6] Cfr. Marcello Caetano, in Manual de Direito Administrativo,
vol. 1, 9.2 reimpressao da 10.2 edicao, 2008, pags. 641-648,
nomeadamente, pag. 645.

[7]1 Cfr. Ana Fernanda Neves, in Relacdo Juridica de Emprego
Publico, pags. 98 e ss.,, nomeadamente, pag. 108.

[8] Processo 0716046, in www.dgsi.pt.

[9] Cfr. Pedro Romano Martinez, in Direito do Trabalho, 2.2 edicao,
pag. 984, Antonio Monteiro Fernandes, in Direito do Trabalho, 12.2
edicao, pag. 562 a 565, Albino Mendes Baptista, in Estudos sobre
o Codigo do Trabalho, 2004, pags. 135 a 138, Joao Leal Amado, in
Algumas Notas sobre o Regime do Despedimento Contra Legem no
Cddigo do Trabalho, VIl Congresso Nacional de Direito do Trabalho,
2004, pags. 292 e 293, Maria do Rosario Palma Ramalho, in Direito do
Trabalho, Parte Il — Situa¢Oes Laborais Individuais, 2006, pags. 853 a
859 e 0 Acordao da Relagcao de Lisboa de 2005-03-16, in Colectanea
de Jurisprudéncia, Ano XXX-2005, Tomo Il, pags. 146 a 148.
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[10] Cfr. Pedro Furtado Martins, in Consequéncias do
Despedimento llicito: Indemnizagao/Reintegracao, Cddigo do
Trabalho, Alguns Aspectos Cruciais, Principia, 2003, pags. 49 e segs.,
nomeadamente, pag. 59 e Albino Mendes Baptista, in Estudos sobre
o Codigo do Trabalho, 2004, pags. 138 e 139.

[11] Cfr. Antdnio Menezes Cordeiro, in Manual de Direito do
Trabalho, 1991, pags. 845 e 846, Joao de Matos Antunes Varela,
in Das Obrigagdes em Geral, 2.2 edicao, volume |, 1973, pags. 481
a 489, Fernando Andrade Pires de Lima e Jodo de Matos Antunes
Varela, in Codigo Civil Anotado, volume |, 3.2 edicao, 1982, pags. 473
a 475, Julio Manuel Vieira Gomes, in Direito do Trabalho, volume |,
Relagdes Individuais de Trabalho, 2007, pags. 1035 a 1037 e Accao
de impugnacdo de despedimento. Reforma. Indemnizacdao de
antiguidade, Questbes Laborais, 2002, n.° 19, pags. 96 e segs., em
anotacao ao Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 2001-05-
16, Joao Leal Amado, in Contrato de Trabalho, 2009, pags. 398 a 400,
Pedro Romano Martinez, in Direito do Trabalho, 2005, pags. 973 a
975, Pedro Furtado Martins, in Cessacao do Contrato de Trabalho,
1999, pag. 159, Maria do Rosario Palma Ramalho, in Direito do
Trabalho, Parte Il - Situacées Laborais Individuais, 2006, pags. 856
e 857 e Maria Jodao M. Pinto de Matos, in Indemniza¢ao por Danos
“Morais” na Responsabilidade Contratual Laboral, Prontuario da
Legislacao do Trabalho, Actualizacao n.c 41, de 16.09.92 a 31.12.92,
pags. 19 a 20 verso.

Cfr., na jurisprudéncia, para além dos citados nos AA. supra, 0s
Acordaos do Supremo Tribunal de Justica de 1998-12-02, in Boletim
do Ministério da Justica, n.°c 482, pags. 123 a 128, de 2007-05-24,
Processo 07A1187, de 2007-07-05, Processo 075043, de 2009-03-
04, Processo 0853699, de 2009-03-12, Processo 08B2972, de 2009-
04-23, Processo 292/04.6TBVNC.S1 e de 2009-05-19, Processo
298/06.0TBSJM.S1, estes in www.dgsi.pt.

Voto a decisao, entendendo, por um lado, que o conhecimento
das 22 (“Abuso de direito”) e 32 (“Usucapiao”) questbes fica
prejudicado face a solucdo dada a 12 questao e, por outro, tendo
em conta a posicao sufragada, entao como relatora, no acérdao de
16.03.09 proferido no Proc. 7551/08 (in www.dgsi,pt).

Porto, 08.02.10

Paula Alexandra Pinheiro Gaspar Leal Sotto Mayor de Carvalho
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Direito Comparado

Tribunal da Relacao do Porto - Portugal

| - Tendo o trabalhador sido prescindido pelo
empregador em 2009-06-29, ato equivalente a
despedimento sem precedéncia de procedimento
disciplinar, os créditos daquele estao sujeitos ao
prazo prescricional previsto no Art.° 337.°,n.° 1, do
CT20009.

Il - A figura da caducidade existe apenas para
aquele conjunto de casos a que for aplicavel o
processo especial previsto nos Art.°s 98.°-B ss. do
CPT2010, ex vi do disposto no Art.2 387.°, n.° 2 do
CT2009, pois para as acoes de impugnacdao da
licitude do despedimento, em que este ndo tenha
sido comunicado pelo empregador ao trabalhador,
por escrito, o sistema do CT2009 recuou a disciplina
da LCT.

Acordam no Tribunal da Relacao do Porto:

B...... deduziu em 2008-01-16 contra C....,, S.A. a presente
acao declarativa, emergente de contrato individual de trabalho,
com processo comum, pedindo a condenacdo desta a reconhecer a
existéncia de um contrato de trabalho celebrado com aquela desde
janeiro de 2003, a integra-la nos seus quadros como produtora de
Nivelde Desenvolvimento 1B,a pagar-lheasquantiasde€4.754,84de
diferencas salariais e de € 24.667,10 por férias nao gozadas, subsidios
de férias e de Natal nao pagos, acrescida de juros moratérios a taxa
anual de 4% desde a citacao, bem como a pagar-lhe a quantia de €
5.000,00 por danos morais, para além de remuneragdes vincendas.

Alegou a A. que esteve ao servico da R. desde 25 de
novembro de 2003, exercendo func¢des de producdo, sobretudo nos
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programas, D..... e, apds 2007, E.... e que apesar da R. sempre Ihe
ter dado a assinar contratos denominados de prestacao de servicos,
pago um valor por cada dia de trabalho e exigido recibos verdes, a
A. trabalhava sob as ordens de responsaveis da empresa, em locais
e hordrios estabelecidos por esta e nao inferiores a 8 horas por dia
e 40 por semana, com equipamentos da mesma, de modo idéntico
ao dos trabalhadores do quadro de pessoal, pelo que o contrato
existente entre as partes deve ser qualificado como de trabalho,
sendo reconhecido a A. o direito a categoria, vencimento, férias,
subsidios de férias e de Natal, conforme pedido.

Contestou a R., por impugnacao e, por excecao, alegou que
entre as partes apenas existiu um contrato de prestacao de servicos,
na medida em que a A. se limitava a dar assisténcia a producao de
certos programas, ora de emissao didria ora ocasional, que a sua
intervencao findava com o fim do programa para que era chamada,
que os honorarios eram por dia de trabalho, que a R. se limitava a
indicar a A. os objetivos que pretendia, deixando-a livre quanto a
forma de execucao, que nao havia controlo de assiduidade, que
entre cada contrato havia intervalos de dias (2 a 15) e que a A. gozou
dias de descanso em numero ndo inferior ao dos trabalhadores
efetivos, pelo que esta apenas tem direito aos honorarios, que ja lhe
foram pagos, nao lhe sendo aplicavel o Acordo de Empresa [AE].

Foi apresentado articulado de resposta.

Proferido despacho saneador tabelar, foi dispensada a
condensacao do processo.

Na sessao da audiéncia de discussao e julgamento de 2010-
11-24 aR.apresentou—afls.704a 705 —um articulado superveniente,
alegando que tendo o contrato cessado em 2009-06-29 e para a
hipotese de se vir a entender que tal contrato é de trabalho e que
a A. foiilicitamente despedida, entao verificar-se-ia a prescricao dos
correspondentes créditos.

A A. respondeu a tal requerimento, expendendo o
entendimento de que ele nao é admissivel, encontrando-se ja
assegurado o principio do contraditério.

Pelo despacho de fls. 708 e 709, proferido em 2010-12-06,
foi admitido “... o articulado superveniente apresentado pela R,
considerando-se sujeito a discussao, na audiéncia de julgamento, o
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seguinte facto:

«No dia 19 de junho de 2009, a Ré comunicou a Autora que
‘uma vez terminado o programa E.... e por indicagbes superiores
se ira proceder a uma reducao de colaboradores para o projeto das
manhas - F.... -, razao pela qual se prescinde da colaboracgao de V.2
Ex.2 a partir do dia 29 de junho de 2009’ - cfr. documento entregue
a A. junto a fls. 606 e que aqui se da por inteiramente reproduzido».

n

A R. apresentou requerimento pronunciando-se acerca da
resposta ao articulado superveniente.

A R. reclamou da selecdo da matéria de facto alegada no
articulado superveniente, considerando que deveriam ter sido
igualmente selecionados os factos vertidos nos pontos 8 a 13
do referido articulado, tendo o Tribunal a quo proferido adrede o
seguinte despacho [cfr. fls. 874]:

“Os factos 8 a 13 do articulado superveniente deduzido pela
R. sao meramente instrumentais ou acessorios relativamente ao
facto essencial cuja submissao a discussao e julgamento foi admitida
pelo despacho de 6/12/2010.

ComotalndosejulgadeatenderareclamacaodaR.de20/12/2010.

Notifique.”

Em 2011-04-08 deduziu a A. articulado superveniente,
alegando pretender a ampliacdao do pedido e da causa de pedir,
tendo formulado a final os seguintes pedidos:

a) Declaracao deilicitude do despedimento da A., por nao ter sido
precedido do respetivo procedimento, com as legais consequéncias,
nos termos do Art.° 381.°, alinea c) do Céd. do Trabalho;

b) Reintegracao no seu posto de trabalho, nos termos dos Art.°s
331.2,n.°24 e 389.9n.° 1 alinea b) do Cdd. do Trabalho e

¢) Indemnizacao da A. pela R. em todas as quantias que aquela
deixou de auferir, designadamente o valor do salério correspondente
a categoria profissional de produtora de Nivel de Desenvolvimento
1 B, com as sucessivas atualizacbes e até transito em julgado da
decisao do Tribunal, cujo cOmputo global se relega para liquidacao
de sentenca, Art.° 390.°, n.° 1 do Céd. do Trabalho.

Revista Eletronica
Setembro de 2013



_ Dano
Existencial

A R. respondeu a tal articulado, alegando que ele é
inadmissivel, por extemporaneo e, sem prescindir, considerou que
a ser qualificdvel como de trabalho o contrato dos autos e como
despedimento a cessacao do mesmo, os direitos dai derivados
encontram-se prescritos, como havia referidos no seu anterior
articulado.

Pelo despacho defls. 727 e 728 foi o articulado superveniente
da A., deduzido em 2011-04-08, admitido, na sua totalidade.

No final da audiéncia, pelo Mandatario da A. foi declarado
que a sua constituinte reduz o pedido correspondente a categoria
de produtora para o correspondente a categoria de assistente de
programas, com as legais consequéncias, reducao a que a R. nao se
opos e que foi deferida pelo Tribunal a quo — cfr. fls. 743 e 744.

Procedeu-se a julgamento com gravacao da prova pessoal
e pelo despacho de fls. 745 ss. o Tribunal a quo respondeu a B,
com a explanacao da respetiva fundamentacao, sem reclamacgdes
conhecidas.

Proferida sentenca, o Tribunal a quo condenou a R. [sic]:

” - a reconhecer a Autora como sua trabalhadora subordinada
no ambito de um contrato de trabalho efetivo com inicio em 25 de
janeiro de 2003;

- a reconhecer ailicitude do despedimento da Autora em 29 de
junho de 2009;

- a reintegrar a Autora nos seus quadros, como Assistente de
Programas, no Nivel de Desenvolvimento | B, e com a retribuicao
correspondente a essa categoria e nivel no Acordo de Empresa;

- a pagar a Autora as retribuicdes mensais, retribuicdes de férias
e subsidios de férias e de Natal, correspondentes a essa categoria e
nivel vencidos desde a propositura da acdao (em janeiro de 2008) e
vincendos até a efetiva reintegracao, descontadas as quantias que ja
tenham sido pagas a titulo de honorarios por prestacao de servicos
desde a propositura da acao até ao despedimento em junho de
2009, tudo a liquidar em execucao de sentenca;

- a pagar a Autora a quantia global de 17.741,56 euros por férias,
subsidios de férias e de Natal ja vencidos até a propositura da acao;

- a pagar a Autora uma indemnizac¢ao de 2.000 euros por danos
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nao patrimoniais;

- e a pagar, sobre as quantias ja vencidas e liquidas, juros de mora,
a taxa legal, desde a citacdo até integral pagamento.”.

Inconformada com o assim decidido, veioaR.interporrecurso
de apelagao, pedindo a revogacao da sentenca, tendo formulado, a
final, as seguintes conclusdes:

I. O objeto da presente acdo, quando deu entrada em juizo em
janeiro de 2008, traduzido na respetiva causa de pedir e pedido
formulados pela Recorrida, consistia no reconhecimento da relagao
contratual que na altura existia entre as partes como sendo uma
relacdo laboral, afirmando e pugnando a Recorrente pela existéncia
de uma relacao de prestagao de servicos.

ll. Entre o momento em que foi designada a audiéncia de
discussao e julgamento nos presentes autos (em marco de 2009) e o
seu inicio (setembro de 2009), a Recorrente fez cessar em junho de
2009 a relagao contratual que até entao manteve com a Recorrida,
prescindindo expressamente dos servicos por esta prestados -
conforme resulta do facto n.° 61 da Factualidade dada por provada.

. Em novembro de 2010, a Recorrente deduziu articulado
superveniente, nos termos do qual, para a eventualidade de se
reconhecer a existéncia de uma relagao laboral, alegou e invocou
que tal relacao tinha terminado por sua iniciativa em junho de
2009 e o decurso do prazo (de prescricao) de um ano desde
esse momento em virtude de a Recorrida nada ter invocado ou
reclamado relativamente a tal cessacao, concluindo, assim, que todo
e qualquer direito que da cessacao da relacao contratual pudesse
advir a Recorrida se encontrava extinto por prescricao, nos termos
do previstonon.° 1 do artigo 38.°da LCT (e correspondentes normas
previstas no n.° 1 do artigo 381.° do Cédigo do Trabalho de 2003 e
no n.° 1 do artigo 337.° do Cédigo do Trabalho de 2009).

IV. O referido articulado superveniente, admitido por despacho
de 06 de dezembro de 2010, considerou sujeito a discussdo, na
audiéncia de julgamento, o facto que a final veio a ser dado por
integralmente assente sob o n.° 61 da factualidade apurada, tendo
a Recorrente reclamado da insuficiéncia da selecdo da matéria
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efetuada, reclamacgao essa que a cautela se mantém, considerando
que os factos vertidos nos pontos 8 a 13 de tal articulado devem
ser aditados a factualidade assente por expressamente aceites e
reconhecidos pela Recorrida.

V. Em Abril de 2011, veio a Recorrida (alterar e) ampliar o pedido
e a causa de pedir, alegando e invocando que a cessacao da relagao
ocorrida em junho de 2009 por iniciativa da Recorrente configurou
um despedimento ilicito, tendo peticionado a declaracao de tal
ilicitude, a reintegracao nos quadros da Recorrente e a condenacao
desta nas retribuicdes que deixou de auferir desde a cessagao (nos
termos dos artigos 381.°, n.° 1 390.°, n.° do Cédigo do Trabalho),
ampliando ainda o pedido de indemnizacdao por danos morais
decorrentes de tal cessacao ilicita.

VI. Em resposta a este articulado, pronunciou-se a Recorrente
invocando a excecao de prescricao dos pedidos formulados pela
Recorrida, conforme alegado em sede de articulado superveniente
apresentado em novembro de 2010, pois a ter existido uma relagao
laboral, esta cessou em 29 de junho de 2009, tendo a Recorrida
apenas invocado e impugnado o suposto despedimento a 8 de abril
de 2011, isto é, decorrido mais de um ano e nove meses desde a data
da cessacao.

VII. A Sentenca proferida pelo Tribunal "a quo", reconhecendo
a existéncia de uma relagao laboral entre as partes e a ocorréncia
de um despedimento ilicito, ao julgar improcedente a excecao de
prescricao invocada pela Recorrente, quer em novembro de 2010,
quer em sede de (alteracdao) e ampliacao do pedido formulado
pela Recorrida, fez uma errada interpretacdo e apreciacao das
correspondentes normas de Direito aplicaveis.

VIIl. Impunha e impde-se decisao diversa da proferida, no
sentido de se reconhecer que ocorreu efetivamente a prescricao
dos direitos da Recorrida decorrentes da cessacao do seu contrato
por forca do decurso do prazo prescricional de um ano, dado que
desde esse momento - vide facto n.° 61 da Factualidade Apurada - e
até novembro de 2010, a Recorrida nada invocou a esse respeito,
somente o vindo a fazer e a peticionar os correspondentes direitos
em abril de 2011, tendo a Recorrente novamente invocado a
prescricao de tais direitos.
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IX. Desde logo, cumpre notar que a questao inicialmente
submetida a apreciacao doTribunal "a quo", tal como resulta da causa
de pedir e dos pedidos formulados na peticdo inicial e, por sua vez,
da contestacao apresentada pela Recorrente, consistia em saber se a
relacdo contratual existente entre as partes configurava uma relacéo
laboral ou de prestacao de servicos (e ainda se os servicos prestados
pela Recorrida se enquadravam na categoria de Produtora, questao
esta que a final a recorrida acabou por desistir).

X. Com efeito, todos os pedidos formulados pela Recorrida na
peticao inicial estavam apenas e diretamente relacionados com
as referidas pretensoes (reconhecimento de uma relacdo laboral e
exercicio de funcdes de produtora), tendo a Recorrente contestado
tais pedidos afirmando, em primeira linha, uma relacao da prestacao
de servicos e a cautela impugnado o exercicio de fungdes de
Produtora e os correspondentes saldrios e créditos peticionados.

XI. A cessacao da relagao contratual promovida por iniciativa
da Recorrente em junho de 2009 foi, naturalmente, do perfeito
conhecimento da Recorrida, tendo tal cessacao ocorrido antes até
do inicio do julgamento dos presentes autos.

XIl. E doutrinéria e jurisprudencialmente pacifico que ao caso dos
presentes autos é inteiramente aplicavel o prazo de prescricao de
um ano previsto quer no n.° 1 do artigo 38.° da LCT, quer no n.° 1
do artigo 381.° do Codigo do Trabalho de 2003 e no n.° 1 do artigo
337.° do Cédigo do Trabalho de 2009, sendo quanto a nés aplicavel
o regime da LCT por forca da data de inicio da relacao entre as partes
- janeiro de 2003.

XIlI. Assim sendo, incumbia a Recorrida, a fim de se fazer valer dos
respetivos direitos decorrentes da cessacao do contrato promovida
pela Recorrente, alegar e invocar tal situacdo como sendo um
despedimento ilicito dentro do prazo de um ano a contar da
cessacao do contrato.

XIV. Ao ndo ter assim atuado, somente o vindo fazer em abril
de 2011, isto &, um ano e nove meses depois, é forcoso concluir-se
que ocorreu a prescricao dos direitos decorrentes da cessacao do
seu contrato, tal como, alids, a Recorrente ja havia invocado em
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novembro de 2010, bem como em sede de resposta a (alteragao e)
ampliacao do pedido.

XV. Tanto mais que, quando foi invocada a cessacao do contrato
por iniciativa da Recorrente ocorridaem junho de 2009, o que passou
a estar em causa foi a qualificacdo de tal cessacdo como sendo um
despedimento ilicito e da eventual prescricao dos correspondentes
direitos,istoé,tratou-sedeumanovaquestaosubmetidaaapreciacao
do Tribunal "a quo’, diferente daquela inicialmente submetida.

XVI. O entendimento plasmado pelo Tribunal "a quo" padece de
varios vicios interpretativos, pois ao julgar procedente o pedido de
integracdo inicialmente formulado como um pedido de reintegragao
por via do despedimento, desconsidera por completo que tais
pedidos decorrem de factos juridicos diferentes entre si, ndao sendo
de forma alguma o ultimo decorrente do primeiro, mas sim uma
alteracao deste.

XVIL. Isto é, o pedido de integracao formulado pela Recorrida
alicercava-se na existéncia de um contrato de trabalho, enquanto
que o pedido de reintegracao se alicercou na cessacao ilicita desse
contrato, sendo totalmente diferentes os momentos da génese e
formacao de cada um, havendo, pois, que atender e considerar cada
um desses momentos de forma isolada entre si.

XVIIl. A procedéncia do pedido de reintegracao da Recorrida
e consequente improcedéncia da excecao de prescricao, com
base no facto de aquela nao ter optado por alterar o pedido para
indemnizacdo por antiguidade, ndo faz qualquer sentido, pois esta
opcao somente se traduz num direito a ser exercido em substituicao
dareintegracao, apenas existindo se este ultimo existir e decorrendo
ambos do mesmo facto: despedimento ilicito.

XIX. A interpretacao seguida pelo Tribunal "a quo" no
sentido de que a Recorrida "peticiona desde o inicio um pedido
correspondente ao pedido principal de uma acao de impugnacao de
despedimento” e que ndo deixou de "ampliar o pedido no sentido
de ser expressamente declarada a ilicitude do seu despedimento e
condenada a R. a sua reintegracao no posto de trabalho", carece em
absoluto de fundamento, pois trata-se de pedidos materialmente
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diferentes entre si e cuja procedéncia tem efeitos juridicos igual e
naturalmente diferentes.

XX. O mesmo se diga da consideracao vertida na sentenca posta
em crise, no sentido de que "ao manter a presente acao contra a
R., depois de dispensada/despedida por ela, a A. estd a expressar
claramente intencdo de exercer o seu direito a reintegracao’, pois
a ser assim, nem a Recorrida teria de invocar o que quer que fosse,
nem o Tribunal "a quo" teria de se pronunciar sobre se ocorreu um
despedimento ou nao.

XXI. O errado raciocinio seguido pelo Tribunal "a quo" torna-se
ainda mais patente e notorio a propésito das retribuicdes devidas
desde o despedimento, indo ao ponto de ndo s6 extravasar o
pedido de retribuicées vincendas vertido na peticao inicial, como
formulando um juizo sobre um facto inexistente na altura em que
acao foi proposta.

XXII. E, pois forcoso concluir-se que os direitos da Recorrida
decorrentes da cessacao ilicita do contrato de trabalho reconhecido
pela Sentenca ocorrida em junho de 2009 se encontram extintos por
prescricao, em virtude de a Recorrida nao ter invocado e reclamado
tais direitos no prazo de um ano a contar da referida cessacao,
impondo-se nessa medida a revogacao da sentenca proferida
na parte em que julgou improcedente a excecao da prescricao
deduzida pela Recorrente, proferindo-se decisao que, julgando tal
excecao procedente, altere a condenacao proferida.

XXIII. A sentenca proferida violou, assim a norma do artigo 38.°
da LCT (e/ou as demais que doutamente se considerem aplicaveis a
presente situacao em fungao da questdo ora suscitada).

XXIV. Em todo e qualquer caso, sempre se dird que os pretensos
danos sofridos pela Recorrida nao revestem uma gravidade que
merecam a tutela do direito, sendo a condenacdo a este titulo
proferida infundada e excessiva, devendo ser revogada por violacdo
do disposto no artigo 496.°, n.° 1 do Cédigo Civil.

A A. apresentou a sua contra-alegacao ao recurso interposto pela
R., tendo formulado, a final, as seguintes conclusdes:
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A-Adoutasentencarecorrida deve manter-se, pois consubstancia
umasolucao que consagraajustaerigorosainterpretacaoeaplicacao
ao caso sub judice das normas e principios juridicos competentes.

B - Da-se por reproduzido o relato histérico da evolucao dos autos
apresentado pela Recorrente nos pontos 1 a 12 das suas Alegagdes
de Recurso sob a epigrafe "Fundamentos".

C - A Recorrente JAMAIS reconheceu a existéncia de um contrato
de trabalho subordinado entre esta e a Recorrida.

D - A Recorrente continua a defender a existéncia de um contrato
de prestacao de servicos - vd ponto 16 das Alegacdes da Recorrente.

E - Cinge o objeto do presente recurso a apreciacdao de uma
prescricao no ambito de uma relagao laboral que nunca reconheceu,
nem aceitou.

F - A dispensa unilateral pela Recorrente face a relacdo laboral
efetivamente existente entre as partes, corresponde a um
despedimento eaum despedimento que é dereputarilicito, pois que
nao fundamentado em qualquer causa justificativa a face do Cédigo
do Trabalho ou operado mediante qualquer dos procedimentos
legalmente admitidos para a entidade empregadora por termo a
um contrato de trabalho - cfr. art. 381° e ss do Coédigo do Trabalho.

G - Em conformidade e porque a Recorrida nao optou por alterar
o pedido inicial para um pedido de indemnizacao por antiguidade,
nos termos do art. 391° do Céd. Trabalho, é de julgar procedente o
pedido de integracao como um pedido de reintegracao.

H - Alias, esta alteracao de pedido nao deixou de ser requerida
pela Recorrente a fls. 712 e ss, tendo sido admitida por despacho
de fls 727 e ss. Tanto basta para julgar improcedente a excecao de
prescricao - por pretenso decurso do prazo a que alude o art. 337°
do Céd. do Trabalho.

|- ARecorrida peticiona desde o inicio um pedido correspondente
ao pedido principal de uma acao de impugnacao de despedimento
e nao deixou de ampliar o pedido no sentido de ser expressamente
declaradaailicitude do seu despedimento e condenada a Recorrente
a sua reintegracao no posto de trabalho (vd. fls 716).

J - Ao manter a presente acdao contra a Recorrente depois
de dispensada/despedida por ela, a Recorrida estd a expressar
claramente intencao de exercer o seu direito a reintegracao, sendo
certo que a prescricdo se interrompe com a citacao ou a notificacao,
por viajudicial, de qualquer ato que exprima, direta ou indiretamente
a intencdo de exercer o direito, seja qual for o tipo de processo - cfr.
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art. 3239, n° 1 do Cod. Civil"

K - A Recorrida, por forca do pedido de integracdo nos quadros
da Recorrente que deduziu logo com a propositura da acao, fez
interromper a contagem de um qualquer prazo de prescricao.

L - Antes de seiniciar qualquer prazo de prescricao a este respeito,
ja este estava prejudicado por forca do pedido formulado ab initio
pela Recorrida.

M - Terda a Recorrida também direito, nos termos do art. 390°
do Céd. Trabalho a receber da Recorrente as retribuicées que Ihe
seriam devidas e tenha deixado de auferir desde o despedimento
(29.06.2009) até ao transito em julgado da decisao.

N - Este pedido apenas nao foi inicialmente formulado por nao
ter ainda, ao tempo da propositura da agao, havido uma dispensa
definitiva por parte da Recorrente, sendo que, de todo o modo, nao
deixava nem deixa de estar inerente ou compreendido no conjunto
de pedidos formulados pela Recorrida até porque esta nao deixava
de peticionar as remuneragdes vincendas (sob a al. e).

O - Esse é, um dos principais efeitos Uteis da acado, pelo que nao
poderiamos deixar de a ele atender; tanto mais que ndo deixou de
constar da ampliacao do pedido admitida nos autos (vd. fls. 716).

P - Na acdao dos presentes autos, a Recorrida pugna pelo
reconhecimento do vinculo contratual com a Recorrente e a
consequente integragao nos quadros da empresa.

Q-ARecorrente veio alegar, e agora recorrer, quanto aos efeitos de
uma comunicacao de junho de 2009, onde mais uma vez reconhece
que nunca admitiu a existéncia de um contrato de trabalho.

R - A Recorrente ndao pretendeu alegar o facto pela sua
consequéncia direta no objeto dos presentes autos, mas sim nas por
si pretendidas consequéncias juridicas extintivas do mesmo, para o
caso de uma eventual procedéncia da acao.

S - Socobrando um dos requisitos onde se estribaria a sua juncao
bem como do requerimento que assessora, nao respeitando a facto
essencial para a decisao do mérito da causa, (Ac. STJ, 24/10/95: CJ/
STJ, 111, 78°).

T - Na verdade, a Recorrente pretendeu, e pretende agora
insistindo, vir (hipoteticamente) a fazer uso de um direito (a
prescricao) baseado numa realidade juridica (contrato de trabalho)
gue ndo reconheceu nem, tampouco, aceita.

U - Pretende prevalecer-se, das vantagens da inexisténcia de um
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vinculo laboral e, por outro, das vantagens que da existéncia desse
vinculo Ihe possam aduvir.

V - Os direitos supostamente prescritos que a Recorrente refere e
alega, sempre estariam protegidos pela existéncia da presente acao.

X - A Recorrente ao invocar a prescri¢ao, atuou com manifesto
abuso de direito, excedendo manifestamente os limites impostos
pela bona fides em flagrante contradicdo com uma sua conduta
anterior.

W - "E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costume
ou pelo fim social ou econémico desse direito." - art. 334° do C.C.

Y - "o exercicio de um direito sé podera ser ilegitimo quando
houver manifesto abuso, ou seja, quando o direito seja exercido
em termos clamorosamente ofensivos da justica, traduzindo uma
clamorosa ofensa ao sentimento juridico socialmente dominante."
- vd Pires de Lima e Antunes Varela, in "Codigo Civil anotado, vol. |,
pag. 299.

Z - Um dos comportamentos que tem sido apontado como
variante do abuso de direito, por violagao manifestamente excessiva
dos limites impostos pelo principio basilar da boafé, é o denominado
"venire contra factum proprium", podendo definir-se como o
exercicio de uma posicao juridica contraria ao comportamento
anteriormente assumido pelo exercente.

AA - "Se o trabalhador alega a existéncia de créditos emergentes
de um contrato de trabalho e a ré nega a existéncia de tal contrato
nao é possivel invocar a prescricao daqueles créditos (...)" in CJ, AC
de 07/02/96, RL, |, pag.125.

BB - "Logo na conclusdo inicial pretende a apelante que esta
Relagdo julgue procedente a excecdao de prescricao(...). Se a ora
apelante nega - como sempre vem negando - a existéncia de
um contrato de trabalho entre si a Autora - entendendo tratar-
se de contrato de prestacao de servicos - nao se vé como é que,
coerentemente, pode pretender acharem-se prescritos créditos da
apelada resultantes daquela primeira espécie de contrato, se nao
reconhece previamente a anterior manutencao entre eles de uma
relacao de trabalho remunerada e subordinada".

CC - A jurisprudéncia citada é absolutamente aplicavel aos
presentes autos.

DD - As Alegacdes da Recorrente nao sao mais do que a repeticao

Revista Eletronica
Setembro de 2013 177



178

_ Dano
Existencial

do mesmo, ao longo das paginas, mas ditas de outra forma,
formulando ficgbes e suposicdes que em nada assentam no que
resulta dos autos.

EE - O pedido de integracao, e/ou o pedido de reintegracao,
tém em si mesmos subjacentes sempre o mesmo pressuposto - a
existéncia de uma relacao de trabalho subordinado.

FF - Ainda que se conceda que o pedido dereintegracao pressupoe
um despedimento, este s6 existe se previamente estivermos no
ambito e natureza de uma relacao de natureza laboral.

GG - O que a Recorrida sempre pugnou nos presentes autos foi
pelo reconhecimento, antes de tudo o mais, da existéncia de uma
relacao de trabalho subordinado entre si e a Recorrente.

HH - A génese dos autos em crise é a existéncia ou nao de uma
relacdo de trabalho subordinado - sem a verificacdo deste, nenhuma
das questdes levantadas, se coloca.

Il - A Recorrente, ao longo das suas Alegacdes, nao estriba a sua
tese em qualquer suporte legal ou jurisprudencial.

JJ - A Recorrente pretende o melhor de dois mundos - por um
lado a ndo existéncia de um contrato de trabalho, mas sim uma
prestacao de servicos.

KK - Foi ao abrigo deste regime contratual que a Recorrente
dispensou definitivamente a Recorrida.

LL - E por outro lado, pretende que, vindo o Tribunal a reconhecer
a verificacao da relacao laboral, a dispensa dos servicos prestados
pela Recorrida se "converta" num putativo "despedimento”.

MM - E por demais evidente que, nem o Tribunal de 12 Instancia,
nem o Venerando Tribunal da Relacdo do Porto, poderao dar
cobertura a tao falacioso embuste.

NN - A pretensao da Recorrente tem necessariamente de
improceder, mantendo-se a decisao recorrida.

O Exm.° Sr. Procurador-Geral Adjunto, nesta Relacao, emitiu douto
parecer no sentido de que o recurso deve proceder, pelo menos no
que respeita a questao da prescricao e danos morais.

Recebido o recurso, elaborado o projeto de acérdao e entregues
asrespetivas copias aos Exm.°s Juizes Desembargadores Adjuntos[1],
foram colhidos os vistos legais.
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Cumpre decidir.

Sdo os seguintes os factos dados como provados pelo Tribunal a
quo:

1- A A, licenciada em Ciéncias da Comunicacao, intervindo na
organizacao e coordenacao dos meios necessarios a producao de
programas, sob a orientacao de um coordenador.

2 - A R, facto publico e notoério, é por todos conhecida, como
uma sociedade anénima de capitais publicos, que se dedica a
radiodifusao televisiva.

3 - Em 25 de janeiro de 2003, ap6s entrevistas com o Subdiretor
de Producao e Programas, G.... e com a Chefe de Departamento
de Producao e Programas, H...., a A. foi convidada pela R,, a fim de
integrar a equipa de producao do novo programa "D...., exibido na
R., diariamente.

4 - No ambito programa "D.../; a A. intervinha nas fases de pré-
producao e producdo, efetuando a requisicao de imagens, o pré-
alinhamento (Doc, n.° 1), a pesquisa da informacao necessdria sobre
os temas e convidados do aludido programa de entretenimento, o
convitedas pessoas a entrevistar,amarca¢ao deviagem e alojamento
destas (Doc. n.° 2).

5 - Até inicios de 2005, acresceram a A. funcbes ao nivel da
producdo de exteriores do programa "D...., ajudando a A. em tarefas
de coordenacao das equipas de meios técnicos (unidades de meios
moveis, operador de camara e assistente), bem como de requisicao
dos instrumentos necessarios ao Departamento de Operacgoes,
designadamente meios de transporte, servicos de caraterizacao e
cabeleireiro.

6 - Nessa medida, a A. procedia a marcacao dos horarios de satélite
(cfr. pedido de marcacao de satélite junto sob o Doc. n.° 3 e cujo
conteudo aqui se da por integralmente reproduzido), ao convite dos
entrevistados, a marcacao de viagens e alojamento, a requisicao dos
meios humanos e técnicos necessarios a realizacao dos exteriores,
sendo responsavel pela obtencao das licencas e autorizacdes para
as filmagens a variadissimas entidades, designadamente a Policia de
Seguranca Publica, Camaras Municipais e Capitanias (cfr. pedidos de
autorizacao para filmagens junto sob o Doc. n.° 4 e cujo contetdo
aqui se da por integralmente reproduzido).

7 - Durante o més de junho de 2003, a A. analisou, ainda, as

n

audiéncias didrias dos programas "D..." e "E...., estabelecendo
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a relacao entre convidados e audiéncias, elaborando graficos e
relatérios didrios, mensais e semanais - cfr. mapas de audiéncias
juntos sob o Doc. n.° 5 e cujo conteudo aqui se da por integralmente
reproduzido.

8-Emjunhode 2007, ainda antes da ultima emissao, via delegacao

do Porto, do mencionado programa "D...; a R. integrou a A. na
producdo do programa "E....\, tendo esta como principais funcdes
as de pesquisa de conteudos, elaboracao dos pré-alinhamentos
(cfr. Doc. n.° 6 junto e cujo conteudo aqui se da por integralmente
reproduzido para todos os efeitos legais), e organizacdo de meios

humanos/técnicos.

9 - Em setembro de 2007, fruto da reestruturacao na direcao de
producdo e direcao de programas da R., a A. ficou na dependéncia
da Subdirecdo de Producdo Executiva Norte, tendo como seus
superiores hierarquicos, entre outros, |.....

10 - A A. tratava, por vezes, de adiantamentos para despesas,
conforme resulta do taldo junto sob o Doc. n.° 7 e cujo conteuddo aqui
se da por integralmente reproduzido para todos os efeitos legais.

11 - O trabalho desenvolvido pela A. para a R. nao se esgotou nos

programas "D...." e, depois, do "E.....} ja que, ao longo de todos estes
anos, a A. colaborou na producao de diversos programas para a R.,
tais como:

- Especiais "D...., em Newark (06/2004), Genebra (12/2005), Paris
(03/2006 e 07/2007) e Luxemburgo (06/2007);

- Prémios Talento (07/2007);

- Especial Dia das Avés (2003 a 2006);

- Hora da Esperanca (05/2004);

- Porto de Partida - Porto de Chegada (2005 e 2006);
- Ca(u)sa do Artista (outubro de 2006);

- Especial Portugal/Espanha;

- A Mudanca da Estacgao.

12 - Por interesses da R., pretendeu esta, desde 25 de janeiro de
2003 até ao presente momento, dar a colaboragao da A. a aparéncia
de um contrato de prestacao de servicos.

13 - Assim e com a aceitacao da A., ambas as partes outorgaram
um designado e inicial "Contrato de Prestacao Individual de
Servicos', apresentado pela R. e assinado por ambas as partes e,
depois deste, uma sucessao de iguais documentos, de que foram

Revista Eletronica
Setembro de 2013



_ Dano
Existencial

juntas copias possiveis como Doc. n.° 8, cujo conteudo aqui se da
por integralmente reproduzido para todos os efeitos legais.

14 - A a R. prop6s a A, como forma uUnica de remunerar o seu
trabalho, um pagamento por cada dia de trabalho efetivamente
prestado, sendo, até 2005, na quantia diaria de 50,00€ e de 2005 até
a presente data, na quantia diaria de 65,00€.

15 - As despesas com transportes publicos e quilometragem
seriam pagas pela R., bem como as refeicdes e alojamento fora do
local de residéncia.

16 - A R. sempre forneceu a A. os equipamentos utilizados no
desempenho das suas fungdes e assegurou a manutencao dos
mesmos, através dos seus servicos técnicos.

17 - A A. realizou sempre o trabalho com zelo e diligéncia,
comparecendo ao servico com assiduidade e pontualidade,
respeitando e tratando com urbanidade os superiores hierarquicos,
os companheiros de trabalho e demais pessoas que com a R. se
relacionam, desenvolvendo a sua atividade em exclusivo para a R..

18 - A prestacao de trabalho por parte da A. tem vindo a ser feita
com carater regular, permanente e exclusivo, como bem se vé pela
multiplicidade e sucessao de contratos outorgados pelas partes
desde janeiro de 2003.

19 - O horério de trabalho da A. estava definido em funcdo dos
hordrios e necessidades dos programas, nao sendo geralmente
inferior a 8 horas diarias, nem a 40 horas semanais.

20 - Em momento algum, foi a A. destinataria de tratamento
desigual em relacao aos demais trabalhadores efetivos da R.

21-Nunca foiadvertida que as circulares e regulamentos internos
Ihe ndao eram também dirigidos, mas tdo sé aos trabalhadores do
quadro daR.

22 - No que respeita aos recibos de remuneracao da A, a R.
exige-lhe a forma dos designados "recibos verdes", o que implica
que a A. esteja inscrita na respetiva Reparticao de Financas como
"trabalhador independente" para obter as respetivas cadernetas -
cfr. Doc. n.° 9 junto e cujo contetido aqui se da por integralmente
reproduzido para todos os efeitos legais. Se assim nao fosse, nao lhe
seria paga qualquer quantia retributiva.

23 -Como se pode analisar através dos duplicados dos intitulados
"contratos de prestacao individual de servicos" e dos recibos verdes,
a A. auferiu da R. as seguintes remuneracdes anuais:
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- em 2003 a quantia de 11.225,00¢€;

- em 2004 a quantia de 12.900,00€;

- em 2005 a quantia de 15.625,00¢€;

- em 2006 a quantia de 15.889,25€ e

- Em 2007 (até 10/2007) a quantia de 12.772,50€.

24 - Tais rendimentos anuais constam de declaracbes emitidas
pela R. para efeitos de .R.S. - retencao na fonte - cfr. declaracdes de
retencdo na fonte emitidas pela R. e juntas sob o Doc. n.° 10, cujo
conteudo aqui se da por integralmente reproduzido para todos os
efeitos legais.

25 - AR. sempre procedeu a retencdes de |.R.S. nas remuneracdes
da A.-cfr.Doc.sn.°s9e 10.

26 - A A.nunca recebeu quaisquer remuneragoes a titulo de férias,
subsidio de férias e subsidio de Natal.

27 - Os tempos de trabalho da A. dependiam dos interesses, fins
e objetivos da R.

28 - A R. fiscalizava e coordenava o trabalho da A., através
da Subdirecdao de Meios de Producao Norte - Departamento de
Operagoes Porto.

29 - Concretamente, a A. recebia ordens, diretivas e instru¢des dos
Coordenadores dos Programas e dos Diretores de Departamento,
todos ao servico da R. e superiores hierarquicos da A.

30 - Personalizando a escala hierarquica, refira-se que, até junho
de 2007, a A. respondia perante as Coordenadoras do Programa,
J.... e K....,, as quais aprovavam as sugestdes programaticas da A., a
Chefe de Departamento de Producéo e Programas, H....,, Subdiretor
de Producao e Programas, L.... e Diretor de Programas, M......

31 - A partir de setembro de 2007, a A. passou a depender da
Direcao de Producdo, em concreto da Subdirecdo de Producao
Executiva Norte, a quem reporta a sua atividade, cujo Chefe de
Departamento de Producao Executiva é |...., o Diretor-Adjunto de
Producdo G..... e o Diretor de Meios de Producao N......

32 - A A fazia parte da estrutura organizativa da R., o que resulta
nao sé da sua sujeicao a uma escala hierarquica, mas também pelo
facto de a A. manter reunides periddicas e regulares, semanais e/ou
mensais, com os diretores e chefes e inclusivamente com a Direcdo
de Programas - cfr. convocatéria dirigida a A. junta sob o Doc. n.°
11 e cujo conteudo aqui se da por integralmente reproduzido para
todos os efeitos legais.
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33 - A A.tinha um endereco de correio electrénico no servidor de
dominio da R. - B...@C...pt.

34 - A A. contactava, igualmente como se fosse funcionaria da R.,
com inumeras pessoas e entidades - cfr. correspondéncia e convites
que se juntam sob o Doc. n.° 12 e cujo conteudo aqui se da por
integralmente reproduzido para todos os efeitos legais.

35 - A A. emitia autorizacdes de entradas de pessoal estranho -
convidados para os programas que produz - nas instalagées daR., na
delegacao do Porto - cfr. autorizacdes juntas sob o Doc. n.° 13 e cujo
conteudo aqui se da por integralmente reproduzido.

36 - A A. coordenava a atividade que desenvolve no programa
"E...." com os restantes intervenientes, impondo-se a articulacao de
todos os temas desse programa.

37 - A A, na execucao da sua prestacao, era coadjuvada e
trabalhava diretamente com outros trabalhadores assalariados da
R., designadamente produtores, operadores e trabalhadores que Ihe
fornecem os meios requisitados - cfr. requisicdes juntas sob o Doc.
n.° 14 e cujo conteudo aqui se da por integralmente reproduzido.

38 - Os dias em que a A. trabalhava é a R. quem os determinava, o
local de trabalho era também determinado pela R., 0 meio como a A.
se deslocava para fora do local normal de trabalho (as instalacdes da
R.), quando tal se mostrava necessario, é a R. quem decidia.

39 - Foi reduzido a escrito um mapa de horario de trabalho,
em dezembro de 2007, elaborado pela R. e comunicado a A. (para
além de outros), do qual resulta que a prestacao da A. é efetuada
a tempo completo, todos os dias da semana - cfr. mapa de horario
junto sob o Doc.n.° 15 (fls. 153 e 154) e cujo conteudo aqui se da por
integralmente reproduzido para todos os efeitos legais.

40 - E a R. quem determina o local de trabalho onde deve ser
realizada a atividade profissional da A., obviamente tendo como
parametro o programa a efetuar.

41 - Local de trabalho esse, que pode ser nas instalacdes da R.,
em Vila Nova de Gaia, como no exterior, 0 que aconteceu inumeras
vezes.

42 - A A. tinha um posto de trabalho nas instalacdes da R., com
uma secretaria prépria, um armario onde arquivava os dossiers, um
computador, um telefone fixo com nimero de extensao telefénica
proprio.

43 - Nao obstante as férias da A. jamais terem sido pagas pela R.,
aquela acordava com os servicos da R. a marcacao de periodos de
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férias.

44 - Em 2005 a R. deu a A. a indicacao de que esta gozasse o seu

n

periodo de férias durante a pausa do programa "D.....".

45 - Nas deslocagcdes em servico que a A. efetua, as marcacdes
das viagens e alojamentos sao efetuadas e pagas pela R., auferindo
a A., de igual modo, valores determinados por refeicao, atualmente
na ordem dos 15,00€ ou, em desloca¢des ao estrangeiro, dos 30,00¢€.

46 - A A., sempre que efetuava deslocacodes, fazia-o com viaturas
da R. sem auferir, no entanto, o abono por deslocacdao em servico
previsto no Acordo Coletivo de Trabalho da R.

47 - Todo o equipamento e suporte técnico utilizado pela A. é
propriedade da R., ou de terceiros contratado por esta e sequndo os
critérios da mesma,

48 - Todos os trabalhos desenvolvidos pela A. sao consideradas
pela R. como propriedade sua.

49 - A A. recebeu uma carta de agradecimento do Conselho
de Administracdao da R.,, em marco de 2007, pelo trabalho que
desenvolveu por altura das comemoracdes dos 50 anos da R.T.P. - cfr.
carta de agradecimento junta sob o Doc. n.° 16 e cujo conteudo aqui
se da por integralmente reproduzido para todos os efeitos legais.

50-Noano de 2006, a A. atingiu a remuneracao média mensal de
€1.324,10.

51 - Antes da presente acao, a A. tentou, junto da R., que esta a
reconhecesse como efetiva trabalhadora e ndo mera "colaboradora
em regime de recibo verde" - cfr. reclamacgdes efetuadas, ao Diretor
de Programas, em 03/11/2006 e em 19/12/2006, juntas sob o Doc.
n.° 19 e cujo conteudo aqui se da por integralmente reproduzido
para todos os efeitos legais.

52 - Asituacao precaria em que a R. colocou a A. e que perdura ha
mais de cinco anos é um fator destabilizador da vida desta.

53-AA. ndo obstante possuir formacao superior e ser possuidora
de conhecimentos técnicos especializados, verdade é que, contando
com a sua idade e a situacao atual do mercado de trabalho, receia
enfrentar dificuldades em arranjar semelhante emprego.

54 - A inseguranga econdmica provocada pelo comportamento
da R., ao dispensar a A., dificulta-lhe a realizacdo de projetos como,
por exemplo, comprar casa ou ter filhos.

55 - Os servicos prestados pela A. a R. consistiam em tarefas de

assisténcia a producao de programas.
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56 - A assiduidade da A. nao estava sujeita ao controlo de
assiduidade realizado aos funcionarios do quadro.

57 - Entre o termo aposto em cada um dos contratos de prestacao
de servicos e o inicio aposto no seguinte mediavam, por vezes, 2 ou
mais dias.

58 - Os valores dos honorarios didrios pagos numa prestacao de
servicos sao geralmente superiores aos vencimentos pagos numa
prestacao laboral.

59 - A A. teve, em cada ano, dias de descanso em numero nao
determinado.

60 - A R. emitiu o documento que consta de fls. 399 e 400, no qual,
em dezembro de 2007, se propunha integrar a A. com a categoria
de assistente de programas, 4 anos de antiguidade, ND 1A e com as
prestacoes retributivas ai indicadas.

61 - No dia 19 de junho de 2009, a R. comunicou a A. que "uma
vez terminado o programa E..... e por indicacbes superiores se ira
procederaumareducao de colaboradores para o projeto das manhas
-F.....-, razao pela qual se prescinde da colaboragao de Vs. Exa. a partir
do dia 29 de junho de 2009", conforme documento entregue a A. e
junto afls. 706, cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido.

62 - Com a sua dispensa pela R. em junho de 2009 agravou-se o
estado de tristeza e desanimo da A.

63 - Os seus projetos de vida, inclusive de ser mae, tém sido
protelados por causa da precaridade profissional em que a R. a
colocou.

64 - Desde a sua entrada na empresa, sempre a A. tivera a
expetativa de ser integrada nos quadros de pessoal.

Fundamentacao.

Sendo pelas conclusdes do recurso que se delimita o respetivo
objeto[2], como decorre das disposi¢cdes conjugadas dos Art.%s 684.°,
n.° 3 e 685.>-A, n.° 1 do Cod. Proc. Civil, na redacao que lhe foi dada
pelo diploma referido na nota (1), ex vi do disposto no Art.c 87.°,
n.° 1 do Céd. Proc. do Trabalho[3], salvo tratando-se de matérias de
conhecimento oficioso de que o Tribunal ad quem pode conhecer
por sua iniciativa, sao quatro as questdes a decidir nesta apelacao,
a saber:

| - Alteracdo da matéria de facto
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Il - Prescricao
[l - Danos morais e

IV — Abuso do direito.

Matéria de facto.
A 1.2 questao.
Trata-se de saber se deve ser alterada a matéria de facto.

Na verdade, a R. discorda da decisdo proferida sobre a matéria de
facto, nomeadamente, de nao se ter dado como provados os factos
alegados nos artigos 8 a 11 do seu articulado superveniente, como
ja anteriormente havia reclamado, sem sucesso, como se referiu no
antecedente relatorio.

Vejamos.

Dispde o Art.2 685.°-B[4], n.°s 1 e 2 do Céd. Proc. Civil, o seguinte:

1 — Quando se impugne a decisao proferida sobre a matéria de
facto, deve o recorrente obrigatoriamente especificar, sob pena de
rejeicao:

a) Os concretos pontos de facto que considera incorretamente
julgados;

b) Os concretos meios probatdrios, constantes do processo ou de
registo ou gravagao nele realizada, que impunham decisao sobre os
pontos da matéria de facto impugnados diversa da recorrida.

Por outro lado, do mesmo diploma, dispde o Art.c712.°,n.° 1:

1 — A decisdo do tribunal de 1.2 instancia sobre a matéria de
facto pode ser alterada pela Relacao:

a) Se do processo constarem todos os elementos de prova que
serviram de base a decisao sobre os pontos da matéria de facto em
causa ou se, tendo ocorrido gravagao dos depoimentos prestados,
tiver sido impugnada, nos termos do artigo 685.°-B, a decisao com
base neles proferida;

b) Se os elementos fornecidos pelo processo impuserem decisao
diversa, insuscetivel de ser destruida por quaisquer outras provas;
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c) Se o recorrente apresentar documento novo superveniente e
que, por si so, seja suficiente para destruir a prova em que a decisao
assentou.

In casu, a recorrente, ora R., indicou quais os factos que pretende
ver aditados a lista dos factos dados como provados e que sdo os
seguintes pontos do articulado superveniente, por ela apresentado:

4

8. Apesar do programa “E...." ter reiniciado as suas emissdes em
meados de setembro de 2009, a verdade é que,

9. Desde a data mencionada na comunicagao entregue a Autora —
29 de junho de 2009 - a Ré nao voltou a solicitar os servigos daquela.

10. Por sua vez, desde a referida data, ndo mais a Autora voltou,
de todo, a prestar servicos e/ou a colaborar com a Ré,

11. Assim como nao mais a Autora compareceu nas instalacdes
daRé,

12. Bem como, nao mais a Autora interpelou, comunicou,
enderecou ou dirigiu qualquer comunicagao, fosse de que natureza
fosse, a Ré.

13. A Autora deixou, pois, de colaborar com a Ré no dia 28 de
junho de 2009, data em que prestou servicos a esta pela ultima vez.

Ora, como se referiu no antecedente relatorio, na sessdao da
audiéncia de discussao e julgamento de 2010-11-24 a R. apresentou
- a fls. 704 a 705 — um articulado superveniente, alegando que
tendo o contrato cessado em 2009-06-29 e para a hipétese de se vir
a entender que tal contrato é de trabalho e que a A. foi ilicitamente
despedida, entdo verificar-se-ia a prescricao dos correspondentes
créditos.

A A.respondeu a tal requerimento, expendendo o entendimento
de que ele ndao é admissivel, encontrando-se ja assegurado o
principio do contraditério.

Pelo despacho de fls. 708 e 709, proferido em 2010-12-06, foi
admitido “... o articulado superveniente apresentado pela R,
considerando-se sujeito a discussao, na audiéncia de julgamento, o
seguinte facto:

«No dia 19 de junho de 2009, a Ré comunicou a Autora que
‘uma vez terminado o programa E.... e por indicagdes superiores
se ird proceder a uma reducao de colaboradores para o projeto das
manhas - F..... -, razao pela qual se prescinde da colaboracao de V.2
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Ex.2 a partir do dia 29 de junho de 2009’ - cfr. documento entregue
a A. junto a fls. 606 e que aqui se da por inteiramente reproduzido».

n
.

A R. reclamou da selecdo da matéria de facto alegada no
articulado superveniente, considerando que deveriam ter sido
igualmente selecionados os factos vertidos nos pontos 8 a 13
do referido articulado, tendo o Tribunal a quo proferido adrede o
seguinte despacho [cfr. fls. 874]:

“Os factos 8 a 13 do articulado superveniente deduzido pela R.
sdao meramente instrumentais ou acessoérios relativamente ao facto
essencial cuja submissao a discussao e julgamento foi admitida pelo
despacho de 6/12/2010.

ComotalndaosejulgadeatenderareclamacaodaR.de20/12/2010.

Notifique..

O facto selecionado, acima transcrito, veio a ser dado como
provado, constando da respetiva lista, supra, sob o n.°61.

Analisando o facto selecionado e dado como provado e os factos
alegados nos artigos 8 a 13 do articulado superveniente, que ora
também se transcreveram, verificamos que o primeiro é um facto
essencial para a decisao da questdo de saber se ocorreu, ou nao, a
alegada prescricao dos créditos da A. Na verdade, se se vier a concluir
que o contrato dos autos é de trabalho e que a cessacao foi efetuada
mediante despedimento ilicito, importa determinar — dada a tese da
R. - a data em que este ocorre, atento o disposto no Art.° 381.° do
CT2003.

Porém, sendo o despedimento um negécio juridico unilateral
e receticio que se consuma com a rececao, pelo trabalhador, da
comunicacao do empregador, os factos alegados sob os n.°s 8a 13
do articulado superveniente sao desnecessarios para a apreciagcao
e decisao da excecao de prescricao dos créditos reclamados
em consequéncia do mesmo despedimento, pois tudo o que
tenha ocorrido depois de 2009-06-29 nenhuma influéncia tera -
relativamente ao despedimento -, pois tudo o que tenha ocorrido
posteriormente apenas podera respeitar a um novo contrato, pois o
anterior foi - irreversivelmente - extinto na apontada data.

Daiqueoaditamento pretendido, paraalémdedesnecessario,
sempre traduziria um ato indtil, que a lei proibe, atento o disposto
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no Art.° 137.cdo CPC.

Improcede, assim, a conclusao IV do recurso.
O Direito.

A 2.2 questao.

Trata-se de saber se ocorreu a prescricao dos créditos
reclamados pela A. em consequéncia do despedimento.

Na verdade, no seu articulado superveniente e na resposta
ao articulado superveniente da A., veio a R. deduzir a excecao
de prescricao dos créditos daquela, para a hipdtese de se vir a
qualificar o contrato dos autos como de trabalho e de considerar
como despedimento ilicito a cessacao do mesmo. Tendo o Tribunal
a quo assim considerado, condenando a R. nos direitos respetivos,
reintegracao na empresa e retribuicbes vencidas e vincendas,
importa determinar se a prescri¢ao se verifica.

Vejamos o que a proposito se referiu em situagao
semelhante[5]:

“...Dispbe o Art.° 381.°, n.° 1 do CT2003 que “Todos os créditos
resultantes do contrato de trabalho e da sua violagdao ou cessacao,
pertencentes ao empregador ou ao trabalhador, extinguem-se por
prescricao, decorrido um ano a partir do dia seguinte aquele em que
cessou o contrato de trabalho”

Tal norma acompanhou de muito perto o disposto no Art.°
38.°,n.°1daLCT[6], que reproduziu, tendo extirpado do texto apenas
a referéncia aos créditos provenientes do exercicio de profissdes
liberais.

No dominio da aplicacdao do direito anterior ao CT2003,
entendia-se que o legislador pretendeu, partindo da realidade
especifica que é o contrato de trabalho, criar um regime especial de
prescricao dos créditos laborais. Correspondendo estes a prestacoes
de natureza proxima dos alimentos[7], protegidos por normas de
interesse e ordem publicos, o legislador tera querido possibilitar o
exercicio dos direitos dentro de um prazo certo mas, contrariamente
ao que ocorre no direito civil[8], a decorrer depois de ter terminado
o estado de subordinacao juridica que o contrato de trabalho
supoe. Na verdade, sendo o contrato de trabalho intuitu personae,
o trabalhador exerce a sua atividade sob as ordens, direcao e
fiscalizacdo do empregador, apenas sendo restituido a um estado
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de completa liberdade com a cessacao do vinculo, isto &, s6 nesse
momento podendo decidir — livremente — acionar o empregador,
sem receio de ver perigar o contrato de trabalho, com a consequente
perda da correspetiva retribuicao, muitas vezes seu — e da familia -
unico rendimento.

Assim, o prazo de prescricao de um ano inicia-se, ndo com
o conhecimento do direito, mas no dia seguinte aquele em que o
contrato cessar.

Porém, irreleva a forma de cessacao do contrato de trabalho,
sendo indistinto que a iniciativa tenha sido do empregador ou do
trabalhador ou que qualquer deles tenha agido legal ou ilegalmente,
ou, como preferem outros, independentemente da causa que lhe
deu origem, pois 0 que importa é que o vinculo tenha cessado,
ainda que de facto[9].

Tal entendimento, face a identidade dos textos legais em
causa, mantém-se no dominio da aplicacdao dos CT2003 e do
CT2009[10].

Tal posicionamento nao foi aceite por todos, nomeadamente,
noquerespeitaasacdesdeimpugnacaodedespedimentoilicito,uma
vez que nestas situacdes estariaem causa essencialmente o direito ao
emprego e nao propriamente direitos de crédito, pelo que nao seria
de aplicar a figura da prescricao, pois o que verdadeiramente esta
em causa € a caducidade do direito de acionar o empregador. Alias,
a data a atender ndo sera aquela em que ocorre a cessacao de facto
do contrato de trabalho, pois tal realidade nao pode existir face ao
direito, mas aquela em que se verifica o despedimento, pois no caso
de despedimento ilicito o contrato apenas cessa na data do transito
em julgado da decisao, caso o trabalhador opte pela indemnizacao
de antiguidade pois, pedindo a reintegracao, o contrato nao chega
sequer a cessar, em termos juridicos, mas apenas teve um periodo
de inexecucao.

Seja como for, certo é que a figura da prescricao, prevista no
Art.° 38.° da LCT, desde sempre se revelou inadequada para regular
as situacdes decorrentes de despedimento ilicito, rectius, desde o
Decreto-Lei n.° 372-A/75, de 16 de julho, que criou esta forma de
cessacao do contrato, embora se viesse entendendo - sobretudo
ao nivel da jurisprudéncia - que ela abarcava todos e quaisquer
direitos[11].
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Pensa-se que foi devido a estas criticas da doutrina que o
CT2003, no seu Art.° 435.2, n.° 2, passou a dispor, na parte que ora
interessa considerar:

“A acao de impugnacao [de despedimento ilicito] tem de ser
intentada no prazo de um ano a contar da data do despedimento ..”

Entretanto, pelo Acérddao do Supremo Tribunal de Justica de
2007-02-07[12], veio a entender-se que

“O artigo 435°, n.° 2, do Codigo do Trabalho, ao
estabelecer um prazo de caducidade para a acao
de impugnacao de despedimento, abrange todos
os efeitos da ilicitude e exclui, quanto a eles, a
aplicacao do prazo prescricional do artigo 3819, n.°
1, do mesmo diploma, que se reporta apenas aos
créditos que decorrem da prestacao do trabalho
ou que passaram a ser imediatamente exigiveis
por forca da cessacao ou violacao do contrato.’[13]

Na verdade, nada referindo a lei quanto a natureza do prazo
do seu Art.° 4352, n.° 2 do CT2003, temos de entender que se trata
de um prazo de caducidade, atento o disposto no Art.2298.°,n.°2 do
Céd. Civil. Por outro lado, embora o prazo seja igual ao estabelecido
no Art.° 381.2, n.° 1 do CT2003[14], o certo é que cada uma destas
normas estabelece regimes bem diversificados.

Embora a prescricao se reporte a créditos derivados do
contrato de trabalho e da sua violacao ou cessacao e a caducidade
se refira a propositura da acao de impugnacao do despedimento
ilicito, esta cobre os direitos emergentes do mesmo despedimento
ilicito, como sejam a respetiva declaracao de ilicitude, a reintegracao
no posto de trabalho, as retribuicdes intercalares e a indemnizacao
por despedimento, rectius, todos os danos patrimoniais e nao
patrimoniais decorrentes do despedimento ilicito, atento o disposto
nos Art.°s 436.° a 439.°, ambos do CT2003, enquanto a prescricao
abrange os créditos restantes, que o acérdao referido elenca em
pormenor.

Por outro lado, o prazo de prescricao inicia a sua contagem no
dia seguinte ao da cessacao do contrato de trabalho e interrompe-
se com a citacao ou noutras circunstancias especiais, enquanto o
prazo da caducidade se inicia na data do despedimento e nao se
interrompe nem suspende, como tudo se vé do disposto nos Art.°s
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381.°,n.°1e435°,n.02, ambos do CT2003 e 323.2, n.°c 1[15] e 328.°,
estes do Cod. Civil.[16] ...

No entanto, aprovado o CT2009, a situagao voltou a ser alterada.

Repare-se no que a propdsito se referiu no Acérdao desta Relacao
de 2010-06-28[171]:

“A figura da caducidade mantém-se para
a impugnacao do despedimento, embora o
prazo seja reduzido para 60 dias, mas s6 para
aquele conjunto de casos a que for aplicavel o
processo especial previsto nos Art.°s 98.°-B ss. do
CPT2010[18], ex vi do disposto no Art.c 387.2, n.° 2
do CT2009, pois para as agdes de impugnacao da
licitude do despedimento, em que este ndo tenha
sido comunicado pelo empregador ao trabalhador,
por escrito, o sistema recuou a LCT, isto é, a figura
que cabe ao caso é a prescricao e o prazo a atender
é de 1 ano. Basta ler o proémio do Decreto-Lei
n.° 295/2009, de 13 de outubro, que aprovou o
CPT2010:

“Todas as demais situagdes continuam a seguir
a forma de processo comum e ficam abrangidas
pelo regime de prescricao previsto no n.° 1 do
artigo 337.2do CT[19]" [de 2009]”

In casu, a R. invocou a prescricaio dos créditos da A,
decorrentes do despedimento ilicito, para a hipdtese de vir a ser
entendido que o contrato dos autos é qualificdvel como contrato
de trabalho, como aconteceu. Ora, sendo tal figura aplicavel aos
créditos reclamados pela A., vejamos se ela se verifica na presente
situacao.

Decorre da sentenca - o que nao foi objeto de recurso - que o
contrato celebrado entre as partes é de trabalho. Tendo o contrato
terminado em 2009-06-29, por ato da R. sem precedéncia de
procedimento disciplinar e tendo a A. deduzido o seu articulado
superveniente em 2011-04-08, tudo se passa como se a A. tivesse
sido ilicitamente despedida na primeira data e tivesse intentado
a acao de impugnacao de despedimento na segunda data. Na
verdade, sendo inassimildvel a integracao nos quadros da empresa
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e a reintegracdao na empresa, bem como o pedido de diferencas
salariais e o pedido de retribuicbes vencidas e vincendas, pois a
integracao e as diferencas tém como causa de pedir um contrato
de trabalho em execucao e a reintegracao e as retribuicdes vencidas
tém como causa de pedir a cessacao do contrato de trabalho, a
acao proposta nao pode produzir os efeitos da interrupcdo da
prescricao, pois nela ndao foram alegados os factos relativos ao
despedimento ilicito nem formulados os consequentes pedidos.
Na pratica, quanto ao despedimento ilicito, tudo se passa como se
a acao nao tivesse sido intentada, como efetivamente aconteceu,
surgindo o articulado superveniente decorrido mais de um ano
sobre a data do despedimento, o que determina a prescricao dos
direitos respetivos, atento o disposto no Art.°337.2,n.2 1 do CT2009,
a saber: a reintegracao na empresa, as retribuicdes vencidas desde
o despedimento e os danos nao patrimoniais derivados do mesmo
despedimento.

Procedem, destarte, as conclusdes V a XXIIl da apelagao.

Tal conclusao determina a revogacao da sentenca mo que
concerne as alineas a) e b) do respetivo dispositivo, sendo a alinea ¢)
alterada nos seguintes termos:

¢) Indemnizacao da A. pela R. em todas as quantias que aquela
deixou de auferir,designadamente o valor do saldrio correspondente
a categoria profissional de produtora de Nivel de Desenvolvimento
1 B, com as sucessivas atualizacbes até 2009-06-29, data do
despedimento, cujo cOmputo global se relega para oportuna
liquidacao.

A 3.2 questao.

Trata-se de saber se a A. nao tem direito a indemnizacao por
danos morais, fixada na sentenca em € 2.000,00, como a R. pretende
na conclusao XXIV da sua apelacao, do seguinte teor:

XXIV.(...) os pretensos danos sofridos pela Recorrida ndao revestem
uma gravidade que merecam a tutela do direito, sendo a condenacao
a este titulo proferida infundada e excessiva, devendo ser revogada
por violagcao do disposto no artigo 496.°, n.° 1 do Cédigo Civil.

Vejamos.
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Em primeiro lugar, convém ter em consideracao que os danos
morais derivados do despedimento ndao podem ser contemplados,
dadaa prescricao de créditos declarada na questao anterior, pelo que
nesta sede apenas serao tidos em conta os danos nao patrimoniais
cujo pedido foi formulado na peticao inicial.

Dispde o Art.2 496.° do Cad. Civil, na parte que aqui interessa
considerar, o seguinte:

1. Na fixacdo da indemnizacao deve atender-se aos danos nao
patrimoniais que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito.

3.0 montante da indemnizagao sera fixado equitativamente pelo
tribunal, tendo em atencao, em qualquer caso, as circunstancias
referidas no artigo 494¢...”

Por seu turno, estabelece o Art.° 494.° do mesmo diploma, o
seguinte:

Quando a responsabilidade se fundar na mera culpa, podera
a indemnizacao ser fixada, equitativamente, em montante inferior
ao que corresponderia aos danos causados, desde que o grau de
culpabilidade do agente, a situacdao econdmica deste e do lesado e
as demais circunstancias do caso o justifiquem.

Ora, tem-se entendido que o dano nao patrimonial, expressao
mais correta do que dano moral, uma vez que aquela expressao
tem um ambito mais lato, podendo nela abarcar o chamado dano
patrimonial indireto, se analisa num prejuizo causado na pessoa
do lesado, podendo ser fisico ou psiquico, por exemplo, dores de
qualquer destes dois foros, sofrimentos morais, prejuizos na vida de
relacao, analisando-os outros autores em trés grupos, a saber: dano
moral subjetivo, dano biolégico e dano existencial, este mais ligado
a vida de relacdo, nomeadamente, familiar.

Tal dano, para ser juridicamente relevante e, portanto,
ressarcivel, deve ser grave, correspondente a uma situacao cujo
grau seja acima da média, por contraposicao aos meros e andédinos
incémodos da vida corrente, de forma que fosse exigivel ao lesante
comportamento diverso do empreendido. Tal valoracao impoe a
adocao de um critério objetivo, comum a generalidade das pessoas,
que sirva de padrao para apreciar o grau de gravidade do dano,
desprendido de sensibilidades exageradas ou requintadas, embora
reportado ao dano concreto. Tal apreciacdao exige, assim, o recurso
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a um método de valoracao em que quem aprecie o prejuizo se
distancie o suficiente do caso concreto de forma que no resultado
final ndo entre a subjetividade do lesado.

Por outro lado, dada a natureza do dano nao patrimonial,
enquanto tal, a sua reparacao nao pode ser levada a cabo através
da reconstituicao natural da situacao que existiria se o dano nao
tivesse ocorrido, pois uma dor sofrida nao pode ser retirada, por
exemplo. Mas, mesmo a reconstituicao por equivalente, mediante
0 pagamento de determinada quantia, nao é compagiavel com o
dano sofrido, pois estamos perante valores de natureza diferente.
Assim, a ressarcibilidade do dano desta espécie efetua-se através de,
mais do que de uma indemnizagao, de uma compensacao, tendente
a, na medida do humanamente possivel, que o lesado se restabeleca
da contrariedade, derivada do dano nao patrimonial, com alguma
satisfacdo que a quantia entregue pelo lesante possa proporcionar
na aquisicao de bens, por exemplo.

Noutra vertente, dever-se-a recorrer a juizos de equidade,
fundadosnajusta ponderacao, equilibrio,bom senso e experiénciade
vida, nomeadamente, sendo de atender a gravidade do dano e suas
consequéncias, a culpa do lesante, bem como a situagao econémica
de ambas as partes, sem esquecer as demais circunstancias do caso,
0 que bem revela que a indemniza¢ao por danos nao patrimoniais
tem natureza mista, por um lado, de compensacao pois visa mais
satisfazer o lesado do que reconstituir o statu quo ante e, por outro,
de pena privada, uma vez que o montante deve ser fixado em fungao
da culpa do agente.

Deve referir-se, por ultimo, que é ao trabalhador que compete
alegar e provar os factos correspondentes ao dano nao patrimonial,
sua extensao e nexo de causalidade, como decorre das regras gerais,
atento o disposto no Art.° 342.2, n.° 1 do Cod. Civil[20].

In casu, vém adrede provados os seguintes factos:

51 - Antes da presente acao, a A. tentou, junto da R., que esta a
reconhecesse como efetiva trabalhadora e nao mera "colaboradora
em regime de recibo verde" - cfr. reclamagdes efetuadas, ao Diretor
de Programas, em 03/11/2006 e em 19/12/2006, juntas sob o Doc.
n.° 19 e cujo conteldo aqui se da por integralmente reproduzido
para todos os efeitos legais.
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52 - A situacao precaria em que a R. colocou a A. e que perdura ha
mais de cinco anos é um fator destabilizador da vida desta.

60 - A R. emitiu o documento que consta de fls. 399 e 400, no qual,
em dezembro de 2007, se propunha integrar a A. com a categoria
de assistente de programas, 4 anos de antiguidade, ND 1A e com as
prestacoes retributivas ai indicadas.

63 - Os seus projetos de vida, inclusive de ser mae, tém sido
protelados por causa da precaridade profissional em que a R. a
colocou.

64 - Desde a sua entrada na empresa, sempre a A. tivera a
expectativa de ser integrada nos quadros de pessoal.

Ora, atentos os danos morais provados, excluidos os
derivados do despedimento, dada a prescricao, cremos que a A.
deve ser reconhecido o direito a uma compensacao, a tal titulo.

Tendo a R. criado a A. em 2007 a expectativa de vir a ser
integrada nos quadros de pessoal da empresa, podendo vir a
adquirir o direito a uma situacao juririca que ndo se encontrava
clarificada entre as partes, e ndao tendo sido concretizado tal
desiderato, tal situacao impediu a realizacao de projetos pessoais
da A, nomeadamente, de ser mae, durante os varios anos em que
foi executado o contrato de trabalho existente entre as partes. Por
isso, a frustracao do projeto de vida que a A. pretendia concretizar
em funcdo da sua integracdo nos quadros da R., determinou que
os danos morais sofridos tenham adquirido grau de gravidade que
merece a tutela do direito. Por outro lado, dada a conhecida posicao
econodmica da A. e a dimensao e capacidade da R., ao par do grau
de gravidade dos factos dados como provados e ora transcritos
de novo, cremos que a compensacao por danos nao patrimoniais
deve ser reduzida para € 1.000,00, sendo a sentenca alterada em
conformidade.

Procede parcialmente, por isso, a conclusao XXIV da apelagao.
A 4.2 questao.
Trata-se de saber, atenta a conclusao X da contra-alegacao

da A, se a R. agiu em abuso do direito quando invocou a prescri¢cao
dos direitos reclamados por aquela.
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Vejamos.
Dispde o Céd. Civil:
ARTIGO 3349°

(Abuso do direito)

E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular
exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econémico desse direito.

Como se tem entendido, a figura do abuso do direito visa
impediratuagéesnaorazoaveis,imponderadase,naresponsabilidade
contratual, exige que as partes, na execucao do contrato, se
conduzam pelo principio da boa fé, cumprindo e estimulando o
cumprimento por banda da parte contraria. O abuso do direito visa
também funcionar como vélvula de escape do sistema, de forma
que naquelas situacdes em que a aplicacao de uma norma conduza
a resultados nao razoaveis relativamente aos valores vigentes na
ordem juriridica, se possa impedir o seu funcionamento: na verdade,
nestes casos, se o legislador tivesse previsto o resultado a que a
norma conduziu, ter-se-ia abstido de a editar, dados os clamorosos
resultados em que a sua aplicacao desaguou.

De igual modo, sao abarcados também pela figura do abuso
do direito aqueles casos em que um sujeito adota determinada
conduta baseada no direito, mas simultaneamente adota outra
conduta, contraditéria com a primeira, reveladora de que a
invocacgao e aplicacao da lei visou valores nao condizentes com os
estabelecidos pela ordem juridica, vulgarmente designado como
venire contra factum proprium([21].

Dai que também se venha entendendo que “...0 abuso de
direito é uma forma de antijuricidade ouilicitude. As consequéncias,
portanto, do comportamento abusivo tém de ser as mesmas de
qualquer atuacao sem direito, de todo o ato (ou omissao) ilicito"[22].

Acresce que constituindo o abuso do direito o exercicio
desproporcionado de um direito subjetivo, que arranca da previsao
de uma norma juridica, mas cujo exercicio provoca um resultado nao
desejado pela ordem juridica no seu todo, em termos clamorosos e
desequilibrados, o abuso desemboca numa siruagao nao prevista
pelo legislador, em termos tais que, se a tivesse previsto, nao teria
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editado a norma. Dai que a concecao adotada entre nés para o
abuso seja a objetiva, pelo que se torna desnecessario a invocagao
e prova da consciéncia e intencao de exceder os limites impostos
pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico
do direito, embora seja de atender aos elementos subjetivos do
comportamento do exercente aquando da formulacao do juizo de
valor global acerca da existéncia do abuso.[23]

In casu, entende a A. que a R. agiu em abuso do direito pois,
a seu ver, ndo reconhecendo esta a existéncia de um contrato de
trabalho entre as partes, antes o qualificando de prestacao de
servicos, ndo podia lancar mao de figura apenas aplicavel ao contrato
de trabalho, como é a prescricao de créditos.

Como resulta dos autos, a R. invocou a referida excecao
perentdria para a hipotese de se vir a qualificar o contrato como de
trabalho. Se tal hipotese se verificasse, a situacdo da R. agravava-se,
uma vez que os direitos decorrentes do contrato de trabalho sdao em
maior numero, pelo que a primeira linha de defesa da R. consistiu
em afirmar a existéncia de um contrato de prestacao de servicos.
No entanto, provando-se que o contrato era de trabalho, invocou a
prescricao, como outro meio legal de defesa.

Cremos, assim, que em cada um dos momentos a R. execeu
um direito seu, em termos normais, tal como um autor pode formular
um pedido secunddrio para a hipoétese de sucumbir quanto ao
pedido principal que tenha deduzido. Enveredar pelo entendimento
da A. levaria a negacao de uma linha de defesa, como é a invocagao
do contrato de prestacdo de servicos, o que nédo se nos afigura
correto. Dai que entendamos que a R, invocando a prescricao,
agiu normalmente em termos juridicos, como quando o réu alega
factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito, sem que
o A. possa afirmar que foram ultrapassados os limites impostos
pela ordem juridica. Por outro lado, entendemos que a conduta da
R., invocando a prescricao, nao é contraditoria com a alegacao do
contrato de prestacao de servicos, pois se limitou a utilizar os meios
de defesa que possuia, em termos de normalidade, nao se podendo
afirmar que é exagerado, do ponto de vista do direito, o resultado a
que se chegou.

Improcede, assim, a conclusao X da contra-alegacao de recurso

daA.
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Decisao.

Termos em que se acorda em conceder parcial provimento a
apelacgdo, assim revogando a sentenca que se substitui pelo presente
acordao em que se condena aR.a pagaraA.:

1- As quantias que esta deixou de auferir, designadamente o valor
do saldrio correspondente a categoria profissional de produtora de
Nivel de Desenvolvimento 1 B, com as sucessivas atualiza¢cOes, até
2009-06-29, cujo cOmputo global se relega para oportuna liquidagao
e

2 - A quantia de € 1.000,00, a titulo de compensacao por danos
nao patrimoniais.

Custas por A. e R. na proporc¢ao de, respetivamente, 4/5 e 1/5.

Porto, 2013-06-17
Ferreira da Costa
Paula Leal de Carvalho

Maria José Costa Pinto

[1] Atento o disposto no Art.e 707.2, n.° 2 do CPC, na redacdo que lhe foi dada pelo
Decreto-Lei n.° 303/2007, de 24 de agosto, ex vi do disposto nos Art°s 11.2, n° 1 - a
contrario sensu —e 12.2,n.° 1, ambos deste diploma.

[2] Cfr. Alberto dos Reis, in Codigo de Processo Civil Anotado, volume V, reimpressao,
1981, pags. 308 a 310 e os Acorddos do Supremo Tribunal de Justica de 1986-07-25 e de
1986-10-14, in Boletim do Ministério da Justica, respetivamente, n.2 359, pags. 522 a 531 e
n.° 360, pags. 526 a 532.

[3] Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 480/99, de 9 de novembro.

[4] Nova numeracéo do artigo — anterior 690.°-A — introduzida pelo diploma referido na
nota (1) e aplicavel in casu.

[5] Nesta questao seguimos de perto o Acérdao desta Relagcdo do Porto de 2011-06-13,
processo 1453/08.4TTPRT.P1, in www.dgsi.pt.

[6] Abreviatura de Lei do Contrato de Trabalho, vulgo do regime juridico do contrato
individual de trabalho, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 49 408, de 1969-11-24.

[7] Cfr. Manuel A. Domingues de Andrade, in Teoria Geral da Relagado Juridica, Vol II,
1960 ou 3.2 Reimpressdo, 1972, pag. 452, em qualquer delas.

[8] No direito civil, o termo inicial do prazo de prescricdo ocorre na data em que o lesado
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toma conhecimento do direito que lhe cabe pois, como dispde o Art.° 498.°, n.° 1 do Cod.
Civil, o direito de indemnizacao prescreve no prazo de trés anos, a contar da data em que
o lesado teve conhecimento do direito que Ihe compete... [itdlico e sublinhado nossos].

[9] Cfr. os Acérddos do Supremo Tribunal de Justica de 1982-07-23, 1991-04-03 e
1998-01-14, in Boletim do Ministério da Justica, n.°s e pags., respetivamente, 319/237-
244, 406/433-436 e 473/278-285 e o Acordao do Tribunal Constitucional de 1994-01-26,
Acérdao n.° 140/94, Processo n.2 332/91, in DIARIO DA REPUBLICA, Il SERIE, de 1995-01-06.

[10] Cfr. Pedro Romano Martinez e outros, in Cédigo do Trabalho Anotado, 2003, pag.
562.

[11] Cfr., por todos, Jodo Leal Amado, in A PROTECAO DO SALARIO, Almedina, 1993,
pags. 195 e segs., nota 38.

[12] In www.dgsi.pt/stj, Revista de Direito e de Estudos Sociais, julho-dezembro de
2007, N.°s 3-4, pags. 177 ss., e Trabalho & Seguranca Social, margo de 2007, pags. 16 ss.

[13] Cfr, em comentario a tal aresto, Jodo Leal Amado, in Impugnacdo judicial de
despedimento e reclamacdo de créditos laborais: 0 mesmo prazo?, Questdes Laborais,
n.° 30, julho-dezembro de 2007, pags. 251 a 254, Pedro Furtado Martins, in Comentario
ao, referido em texto, Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 2007-02-07, Revista de
Direito e de Estudos Sociais, julho-dezembro de 2007, N.°s 3-4, pags. 189 a 195 e Maria
Adelaide Domingos, in Notas ao, referido em texto, Acérddao do Supremo Tribunal de
Justica de 2007-02-07, Prontuério de Direito do Trabalho, Centro de Estudos Judiciarios, N.°
73, janeiro-abril de 2006, pags. 77 a 81.

[14] O Céd. do Trabalho revisto estabelece, agora, o prazo de 60 dias, atento o
consignado no seu Art.° 387.°, n.° 2, conforme ja se vinha defendendo no Livro Branco das
Relacdes Laborais, pontos 4.2, 8.4 e 8.5.

[15] Que dispde: A prescricao interrompe-se pela citacao ou notificacdo judicial de
qualquer ato que exprima, direta ou indiretamente, a intencdo de exercer o direito, seja
qual for o processo a que o ato pertence e ainda que o tribunal seja incompetente.

[16] Neste ponto e até este passo, seguimos de perto o Acérddo desta Relagdo do Porto
de 2009-07-06, processo 406/08.7TTMAI.P1, in www.dgsi.pt.

[17] Processo 199/09.0TTBRG-A.P1, in www.dgsi.pt.

[18] Abreviatura do Céd. Proc. do Trabalho aprovado pelo Decreto-Lei n.2 295/2009, de
13 de outubro.

[19] Corresponde ao Art.° 381.2do CT2003 e ao Art.° 38.°da LCT.

[20] Cfr. Anténio Menezes Cordeiro, in Manual de Direito do Trabalho, 1991, pags. 845
e 846, Jodo de Matos Antunes Varela, in Das Obrigacoes em Geral, 2.2 edi¢do, volume |,
1973, pags. 481 a 489, Fernando Andrade Pires de Lima e Joao de Matos Antunes Varela,
in Codigo Civil Anotado, volume |, 3.2 edicdo, 1982, pags. 473 a 475, Julio Manuel Vieira
Gomes, in Direito do Trabalho, volume |, Rela¢des Individuais de Trabalho, 2007, pags. 1035
a 1037 e Acédo de impugnacao de despedimento. Reforma. Indemnizacéo de antiguidade,
Questdes Laborais, 2002, n.° 19, pags. 96 e segs., em anotacdo ao Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 2001-05-16, Jodo Leal Amado, in Contrato de Trabalho, 2009, pags.
398 a 400, Pedro Romano Martinez, in Direito do Trabalho, 2005, pags. 973 a 975, Pedro
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Furtado Martins, in Cessacao do Contrato de Trabalho, 1999, pag. 159, Maria do Rosério
Palma Ramalho, in Direito do Trabalho, Parte Il — Situacdes Laborais Individuais, 2006,
pags. 856 e 857 e Maria Jodo M. Pinto de Matos, in Indemnizacdo por Danos “Morais” na
Responsabilidade Contratual Laboral, Prontudrio da Legislacdo do Trabalho, Atualizacdo n.2
41,de 16.09.92 a 31.12.92, pags. 19 a 20 verso.

Cfr., na jurisprudéncia, para além dos citados nos AA. supra, os Acordaos do Supremo
Tribunal de Justica de 1998-12-02, in Boletim do Ministério da Justica, n.° 482, pags. 123 a
128, de 2007-05-24, Processo 07A1187, de 2007-07-05, Processo 075043, de 2009-03-04,
Processo 0853699, de 2009-03-12, Processo 08B2972, de 2009-04-23, Processo 292/04.6TB-
VNC.S1 e de 2009-05-19, Processo 298/06.0TBSJM.S1, estes in www.dgsi.pt.

[21] Cfr. Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, in DA BOA FE NO DIREITO CIVIL,
Almedina, 2.2 reimpressao, 2001, que citando Weber a pags. 742, refere: A locucdo venire
contra factum proprium traduz o exercicio de uma posicdo juridica em contradicao com o
comportamento assumido anteriormente pelo exercente.

[22] Cfr. Jorge Manuel Coutinho de Abreu, in Do Abuso de Direito, Ensaio de um Critério
em Direito Civil e nas Deliberagées Sociais, AlImedina, 2006, pag. 76.

[23] Neste passo seguimos, de algum modo, o Acérdao desta Relagdo do Porto de 2010-
04-26, Processo 98/09.6TTVNF.P1, in www.dgsi.pt.
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Sinopses

Larissa Renata Kloss

A advogada Flaviana Rampazzo Soares é Mestre em Direito
pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Sua
dissertacao "Dano existencial: uma leitura da responsabilidade civil
por danos extrapatrimoniais sob a 6tica da protecdao humana" deu
origem ao presente livro, que traz o enfoque tedrico e pratico acerca
do tema por meio do direito brasileiro e estrangeiro.

De forma introdutéria, a autora trata da evolucdo da
responsabilidade civil, da reparacao patrimonial a extrapatrimonial,
e da tutela da personalidade, tanto no direito estrangeiro quanto
no patrio. A énfase ao dano extrapatrimonial é dada de acordo com
a evolucdo do instituto, revelando a importancia de diferencia-lo
do dano moral, a fim de abranger todos os interesses imateriais das
pessoas.

Partindo essencialmente do direito italiano, conceitua dano
existencial como lesao, total ou parcial, permanente ou temporaria,
ao complexo de relagdes que auxiliam no desenvolvimento normal
da personalidade do sujeito, na "alteracao relevante da qualidade de
vida, vale dizer, em um 'ter que agir de outra forma' ou em um 'ndo
poder mais fazer como antes, suscetivel de repercutir, de maneira
consistente, e, quicad, permanente sobre a existéncia da pessoa".
Doravante este conceito,abordaos principios dadignidade dapessoa
humana, da solidariedade e alterum non laedere ou neminem laedere,
norteadores do dano existencial e da responsabilidade civil. Registra
os fundamentos da responsabilidade civil pelo dano existencial na
Constituicao Federal brasileira de 1988 e apresenta posicionamentos
desfavoraveis a reparagao deste tipo de lesao, contraditando-os.
Exemplifica o dano existencial em diversas situagdes nas searas do
direito civil, de familia, ambiental e do trabalho. Neste ultimo, cita
como dano existencial o trabalho degradante ou andlogo ao de
escravo, pela coacao do empregado a realizar tarefas em condicbes
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subumanas, obstando uma rotina digna no trabalho e fora dele, e
a lesao por esforcos repetitivos (L.E.R), que além do dano a saude,
impede a pessoa de realizar tanto atividades profissionais habituais
quanto tarefas do cotidiano. Apresenta a jurisprudéncia italiana
e, também, brasileira sobre o tema, ressaltando que a escassez de
decisdes sobre dano existencial no direito patrio se deve ao fato
deste ainda ser identificado como dano moral.

No quarto capitulo, a autora diferencia o dano existencial de
outros danos: dano moral puro, dano a identidade da pessoa, dano a
vida privada, dano a intimidade, dano a imagem, dano a integridade
intelectual, dano a honra, dano a saude e dano derivado da morte.
Com peculiaridades proéprias, o dano existencial se diferencia dos
demais por tratar de alteragdes nocivas a vida cotidiana da pessoa,
por afrontar a rotina e a expressao de atividades existenciais.

Trata sobre o modelo indenizatério no quinto capitulo da
obra, inicialmente de forma geral, quanto as espécies, fundamentos
e formas da fixacdo da indenizacdo da responsabilidade civil, e
depois especificamente no que tange ao dano existencial, em que
devem ser analisadas as atividades que foram comprometidas e o
grau de comprometimento. Traz, ainda, propostas do direito italiano
e australiano para tabular e classificar as perdas imateriais.

No sexto capitulo, sao abordados os seguintes aspectos
processuais do dano existencial: legitimacao ativa para atuagao em
juizo, pedido, 6nus da prova e prazo prescricional para ajuizamento
da acao. Quanto ao 6nus probatoério, destaca-se a necessidade de
comprovacao do dano pela parte lesada, demonstrando a cessagao
ou modificacao prejudicial do cotidiano e as alteracbes especificas
ligadas a condicao de vida da vitima.

Conclui pela crescente valorizacao da pessoa humana e
pela importancia em diferenciar o dano existencial de outros danos
imateriais, tendo em vista as caracteristicas especificas de cada um,
embora nao descarte a possibilidade de ocorréncia concomitante
ou superveniente de duas ou mais espécies. Destaca que o
dano existencial é espécie de dano imaterial, previsto, ainda que
indiretamente, nos artigos 19, 3° e 5°, X da CF, cuja demonstracao,
comprovacao e fixacdo da indenizacao sao especificas desta forma
de lesao e reforcam sua autonomia em relacdo a outros danos
extrapatrimoniais.

Revista Eletronica
Setembro de 2013 ZB



Sumulas do TST

Ne° 392

DANO MORAL. COMPETENCIA DA JUSTICA DO
TRABALHO (conversao da Orientacao Jurisprudencial
n°327 da SBDI-1) - Res. 129/2005, DJ 20,22 e 25.04.2005

Nostermosdoart. 114 daCF/1988, a JusticadoTrabalho
é competente para dirimir controvérsias referentes a
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relacao de trabalho.
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