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  APRESENTAÇÃO


  Os organizadores identificaram a oportunidade de reunir, em uma obra coletiva, reflexões específicas sobre as intersecções entre o direito do trabalho e a responsabilidade civil. Nesse ínterim criativo, um grupo diversificado de coautores, renomados por sua expertise e a quem expressamos o nosso agradecimento, aceitou prontamente o convite para colaborar no projeto, trazendo contribuições que refletem suas principais áreas de interesse e pesquisa atuais.


  O exame do sumário desta obra possibilita perceber a amplitude e a variedade dos temas abordados, refletindo uma vasta gama de perspectivas e análises. As contribuições dos autores foram expostas com dedicação e rigor, evidenciando não apenas o domínio técnico de cada especialista, mas também empenho de cada um em comunicar ideias de forma clara e estruturada. O conteúdo oferece tanto profundidade nas discussões quanto praticidade na aplicação dos conceitos, promovendo um diálogo enriquecedor entre teoria e prática no direito do trabalho e na responsabilidade civil.


  No primeiro texto, o Ministro Alexandre Agra Belmonte inaugura a obra com o artigo intitulado “Excludentes do nexo causal nas relações de trabalho”, no qual aborda de forma criteriosa as circunstâncias e elementos que excluem o nexo causal em situações laborais. Temas como fato exclusivo da vítima, fato exclusivo de terceiro, caso fortuito e força maior são explorados em profundidade, com destaque para os seus pressupostos de caracterização e os efeitos jurídicos decorrentes. Este estudo é essencial para compreender os limites e as condições da responsabilidade civil no ambiente de trabalho.


  No segundo texto, o Ministro Alberto Bastos Balazeiro, juntamente com os Professores Drs. Luciano Martinez e Pedro Lino de Carvalho Júnior apresentam o artigo “O dano existencial trabalhista”, que discute a relevância do conceito de dano existencial no direito do trabalho contemporâneo. Os autores examinam aspectos como os elementos caracterizadores do dano a um projeto de vida, os impactos à vida relacional e as provas necessárias para sua comprovação, além dos critérios para a fixação do valor reparatório. Esta contribuição ressalta a importância de compreender a dimensão humana nas relações laborais e seus reflexos jurídicos.


  No terceiro artigo, “Pensionamento e lucros cessantes. Critérios de quantificação. Pagamento em parcela única”, o Ministro Amaury Rodrigues Pinto Junior realiza uma análise detalhada dos critérios utilizados para a quantificação da indenização em parcela única, destacando a fórmula do valor presente e a variável tempo como elementos centrais. Este estudo oferece uma abordagem prática e relevante para profissionais que lidam com cálculos indenizatórios.


  No quarto texto, Os Professores Drs. André Araújo Molina e Flávio da Costa Higa exploram o tema do “Direito ao esquecimento nas relações de trabalho”. O artigo analisa a interface entre o direito ao esquecimento, os direitos da personalidade e as novas demandas de privacidade na sociedade da informação, trazendo à tona reflexões sobre o panorama brasileiro e suas implicações trabalhistas. A abordagem é essencial para os debates modernos sobre dignidade e privacidade no âmbito jurídico laboral.


  No quinto artigo, os Professores Doutores André Araújo Molina e Ney Maranhão discutem o “Dano moral coletivo nas relações trabalhistas”, oferecendo uma visão aprofundada sobre a evolução do conceito de dano moral coletivo e sua aplicação na esfera laboral, com ênfase na jurisprudência do Tribunal Superior do Trabalho. O estudo destaca a importância de proteger interesses coletivos em um ambiente de trabalho justo e ético.


  No sexto artigo da obra, o Ministro Cláudio Brandão examina, no texto intitulado “Responsabilidade objetiva em atividade de risco e relações de trabalho”, as nuances relacionadas à aplicação da responsabilidade objetiva em atividades de risco. A análise compreende fundamentos legais, julgamentos paradigmáticos e a extensão desse conceito às relações laborais. Este texto é um recurso valioso para a compreensão da responsabilidade objetiva no direito do trabalho.


  O Prof. Dr. Daniel Marinho Côrrea, no sétimo artigo, intitulado “Autonomia privada e liberdade negocial nas relações de trabalho: balizas constitucionais”, analisa a evolução histórica da liberdade de empresa e trabalho, destacando a transformação nas relações laborais. O texto aprofunda-se no papel da autonomia privada e dos direitos fundamentais como fundamentos e limites da liberdade negocial. A contribuição ressalta a importância da análise da abordagem constitucional e sua repercussão na definição dos limites da liberdade nas relações de trabalho.


  No oitavo texto, a Profa. Dra. Flaviana Rampazzo Soares, no artigo “Direito de imagem do trabalhador nas relações laborais” explora a relevância e os limites do direito à imagem dentro do ambiente de trabalho, analisando sua natureza como um direito de personalidade e sua aplicação jurídica. A partir das teorias monista e dualista, o texto discute a imagem como objeto de relações econômicas e os casos em que seu uso não gera indenização. Além disso, aborda questões sensíveis como a proteção da imagem do trabalhador após sua morte e os direitos conexos, fornecendo um panorama sobre os instrumentos disponíveis para resguardar esse direito. A análise do dano in re ipsa e a extensão da indenização reforçam a importância da tutela jurídica da imagem, garantindo que trabalhadores não sejam explorados indevidamente.


  No artigo “A Função Preventiva da Responsabilidade Civil no Âmago do Direito Fundamental ao ‘Ambiente de Trabalho Seguro e Saudável’”, os Profs. Drs. Guilherme Guimarães Feliciano e Paulo Roberto Lemgruber Ebert exploram de maneira aprofundada a intersecção entre a proteção ambiental do trabalho e a responsabilidade civil, a partir das diretrizes estabelecidas nas Convenções ns. 155 e 187 da OIT. O texto examina a evolução histórica da tutela da saúde e segurança do trabalhador, demonstrando como a abordagem preventiva tem suplantado a lógica tradicionalmente compensatória da responsabilidade civil. Os autores argumentam que a adoção de políticas públicas e regulatórias fundamentadas no princípio da prevenção e na antecipação dos riscos labor-ambientais, conforme delineado nas citadas Convenções e na Constituição Federal, não apenas fortalece a proteção dos trabalhadores, mas também evita a monetização dos danos decorrentes das relações laborais. O artigo contribui para o entendimento da responsabilidade civil como um mecanismo de prevenção eficaz, garantindo que a deterioração do meio ambiente do trabalho seja combatida antes da concretização do dano. Trata-se de uma abordagem essencial para o aprimoramento das normativas trabalhistas, especialmente em um contexto de globalização e transformação dos modelos produtivos.


  No décimo texto, “Responsabilidade civil do empregador no meio ambiente do trabalho”, o Prof. Dr. Gustavo Filipe Barbosa Garcia explora o meio ambiente do trabalho como direito fundamental e discute a relação desse ambiente com o meio ambiente em geral. O autor analisa a responsabilidade civil do empregador frente aos danos ambientais no ambiente laboral, destacando os direitos dos trabalhadores e a necessidade de práticas responsáveis e seguras. Este texto é crucial para o estudo da sustentabilidade e proteção no trabalho.


  O Prof. Dr. José Affonso Dallegrave Neto apresenta, no décimo primeiro artigo, “O dano moral trabalhista nas lentes do STF”, uma análise abrangente sobre o conceito de dano moral no direito do trabalho, incluindo as bases jurídicas para sua fixação, arbitramento e tabelamento. O estudo também aborda o dano moral sofrido por empregadores e familiares de vítimas, examinando decisões do STF acerca do dano em ricochete. Esta contribuição traz uma visão singular sobre os desafios e avanços do tema, que tem sido muito debatido no direito do trabalho.


  No artigo “A Tutela Coletiva do Dano Extrapatrimonial no Direito do Trabalho”, os professores doutores Lorena Vasconcelos Porto e Ricardo José Macêdo de Britto Pereira aprofundam a análise da reparação dos danos extrapatrimoniais no âmbito trabalhista, com especial enfoque na proteção metaindividual. Inicialmente, exploram a conceituação do dano extrapatrimonial, enquadrando-o como uma violação aos direitos da personalidade e categorizando suas manifestações, como o dano moral individual e coletivo, além do dano existencial. Para o desenvolvimento do tema e do texto, os autores buscaram referências de direito estrangeiro, com ênfase no modelo jurídico italiano. No artigo, os autores investigam os mecanismos de tutela coletiva, ressaltando a atuação judicial e extrajudicial do Ministério Público do Trabalho. Concluem, por fim, pela relevância da proteção coletiva como instrumento essencial na prevenção e mitigação dos danos extrapatrimoniais, garantindo, assim, a efetividade dos direitos fundamentais no cenário laboral.


  “Responsabilidade preventiva e proteção de dados na relação de emprego: o papel regulamentar da ANPD” é o título do artigo escrito pelas Professoras Doutoras Luciane Cardoso Barzotto e Bruna Casimiro Siciliani. No texto, as autoras examinam o regime da responsabilidade preventiva da LGPD e sua aplicação ao vínculo empregatício. As autoras também tratam das atribuições da ANPD, bem como a sua atuação no sentido de concretizar a função preventiva de danos na relação de emprego, além dos desafios práticos e perspectivas envolvidas nessa atividade.


  O Prof. Dr. Marco Fridolin Sommer Santos aborda, no décimo quarto texto, “Acidente de trabalho e crise do Estado social”, uma perspectiva histórica e jurídica sobre a responsabilidade civil no direito romano e sua evolução até os dias atuais. O autor reflete sobre o impacto dos acidentes de trabalho na crise do Estado social, examinando a tutela da saúde na Constituição Federal e suas implicações na seguridade social. Este artigo é indispensável para compreender os desafios contemporâneos no âmbito da saúde e segurança laboral e as questões jurídicas que envolvem a interpretação do art. 7º, inciso XXVIII, da Constituição Federal de 1988.


  No décimo quinto artigo, o Prof. Dr. Raimundo Simão de Melo, no texto “Responsabilidade civil do empregador pelos danos ao meio ambiente do trabalho e à saúde do trabalhador”, conduz uma análise detalhada sobre os deveres patronais relacionados à proteção da saúde do trabalhador e ao ambiente de trabalho. O autor examina a responsabilidade do empregador em várias situações, como acidentes, doenças ocupacionais e relações de trabalho temporárias e terceirizadas, oferecendo reflexões indispensáveis para a prática jurídica e acadêmica.


  Os Professores Doutores Rodolfo Pamplona Filho e Epifânio A. Nunes dedicam-se, no décimo sexto texto, à análise dos artigos do título II-A da CLT no artigo “Responsabilidade civil por dano extrapatrimonial nas relações trabalhistas”. A contribuição destaca conceitos, delimitações e abrangência do dano extrapatrimonial trabalhista, bem como os critérios para fixação de indenizações. O texto perpassa, os interesses juridicamente protegidos e tutelados, a legitimidade, o litisconsórcio e a cumulação de danos patrimoniais e extrapatrimoniais, além de indicar os critérios a serem utilizados na fixação da indenização trabalhista. Este amplo estudo é essencial para compreender o conteúdo, extensão e efeitos do direito de danos nas relações laborais.


  No estudo contido no texto intitulado “O Dano Existencial Decorrente da Discriminação no Ambiente Laboral: Um Novo Olhar para uma Antiga e Resistente Chaga Ética”, a autora, Profa. Dra. Rosemary de Oliveira Pires Afonso, examina a correlação entre práticas discriminatórias no trabalho e os impactos sobre a existência do indivíduo, com suas repercussões jurídicas, notadamente no direito de danos. Partindo da interdependência conceitual entre discriminação e assédio, o texto aborda o tratamento da discriminação no direito internacional e sua articulação com os marcos normativos nacionais. Além de diferenciar o dano moral do dano existencial, o artigo evidencia como a violação da dignidade por meio de atos discriminatórios compromete a integridade física, mental e social do trabalhador, exigindo respostas jurídicas eficazes. A autora ressalta a necessidade de mecanismos punitivo-reparatórios e pedagógicos, inserindo essa problemática em um processo contínuo de avanço civilizatório rumo à concretização da igualdade e da justiça, no contexto laboral.


  O Prof. Dr. Sandro Nahmias Melo, no décimo oitavo artigo, intitulado “Hiperconexão laboral e o dano à saúde digital”, explora os impactos da hiperconexão nas relações de trabalho, incluindo questões como infoxicação, uso excessivo de telas e saúde digital. O autor reflete sobre o direito à desconexão e a responsabilidade quanto aos danos à saúde digital. Este estudo é fundamental para entender os desafios tecnológicos no ambiente laboral.


  O Desembargador Sebastião Geraldo de Oliveira é o signatário do artigo que finaliza esta obra, intitulado “O desvio hermenêutico do dano existencial trabalhista no Brasil”, no qual analisa as similitudes e diferenças entre dano moral e dano existencial, aprofundando-se no histórico e na interpretação jurídica do tema. O autor reflete sobre o cabimento da indenização por dano existencial em situações diversas, destacando os desafios da aplicação prática no Brasil. Esta contribuição amplia a compreensão sobre os direitos dos trabalhadores frente a danos que ultrapassam o âmbito patrimonial.


  Ao concluir a apresentação, destaca-se o comprometimento dos autores em abordar temas contemporâneos e relevantes, oferecendo uma análise sólida e enriquecedora sobre as interfaces entre o direito do trabalho e a responsabilidade civil. Esta obra reflete a diversidade de perspectivas e a profundidade das pesquisas realizadas nos inúmeros campos de interação entre responsabilidade civil e direito do trabalho, que “toma assento” destacado tanto na doutrina quanto na jurisprudência, refletindo as ações judiciais que fazem parte da rotina de quem atua no direito laboral.


  Tanto o valor intelectual dos aportes dos coautores quanto a importância dos temas tratados justificam o convite à leitura para profissionais, estudantes e acadêmicos que buscam aprimorar seus conhecimentos e expandir suas reflexões sobre os relevantes temas abordados nos artigos componentes deste livro.
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  INTRODUÇÃO


  De forma sintética, responsabilidade civil consiste no dever de indenizar o dano causado ao patrimônio ou a bem personalíssimo de alguém. O fundamento pode variar: por culpa, dolo, risco da atividade, ofensa a dispositivo de lei ou de cláusula contratual e falta de prevenção, cuidado ou precaução, quando exigível.


  De forma mais precisa e abrangente, responsabilidade civil é a relação jurídica que consiste no dever atribuído por lei, obrigação ou contrato, de prevenir, fazer cessar, reparar ou compensar o dano individual ou coletivo patrimonial ou extrapatrimonial direto ou reflexo causado pelo ofensor ou por pessoa, animal, atividade ou coisa sob a sua guarda ou domínio.


  São requisitos, pressupostos ou elementos da responsabilidade civil o fato lesivo, o nexo causal e o dano.


  Dano é o prejuízo ou risco de prejuízo suscetível de ser prevenido, reparado ou compensado. Indenização é a forma financeira de reparar ou compensar o prejuízo.


  O dano pode ser individual ou coletivo; patrimonial ou extrapatrimonial; contratual ou extracontratual; direto ou reflexo.


  Se o Ministério Público do Trabalho ingressa com Ação Civil Pública visando a interdição de um estabelecimento pelo risco que apresenta aos trabalhadores, estará atuando compositivamente em relação ao presente pela submissão dos empregados ao risco e preventivamente em relação ao futuro para evitar infortúnios.


  Para o professor Antonio Pinto Monteiro, “Indemnizar é, assim, tornar alguém indemne, isto é, sem dano. O dano constitui, simultaneamente, o pressuposto e o limite da indenização”.1


  Como fato jurídico suscetível de causar dano, o fato lesivo pode ser considerado em relação ao comportamento do ofensor, ou seja, subjetivamente considerado; ou considerado em relação ao fato em si mesmo, independentemente de conduta, ou seja, objetivamente considerado. Quando subjetivamente considerado, precisa configurar-se como comportamento voluntário comissivo ou omissivo, caracterizador de um ato ilícito, para adquirir aptidão indenizatória. Objetivamente considerado, precisa configurar-se na realização de uma situação específica, prevista em lei ou como decorrência do risco de uma atividade.


  Nexo de causalidade é a relação entre o fato lesivo e o dano, como pressuposto juridicamente determinante de imputação de ressarcimento. Num acidente de trânsito o fato ou evento lesivo pode ser a imprudência, uma ação de terceiro ou um defeito mecânico que leva à colisão com outro veículo ou a um atropelamento.


  Na verdade, se considerarmos a doutrina portuguesa, o nexo de causalidade tem natureza binária e concorrente: a) a causalidade que fundamenta a responsabilidade, ligando o comportamento do agente à lesão do direito ou ao interesse protegido (primeiro dano); e b) a causalidade que preenche a responsabilidade, ligando a lesão do direito ou interesse protegido aos danos consequenciais (segundo dano).2


  Tomemos como exemplo a empresa que fornece ao trabalhador que labora em alturas, em jaús, equipamento de proteção desgastado (cordas, cinto de segurança etc.) e ele vem a falecer por acidente de trabalho decorrente de queda por rompimento do cinto de segurança. A negligência da empresa ao atendimento das normas de segurança (a) e a negligência causadora da morte do trabalhador (b) compõem o nexo causal binário.


  De igual sorte, se o acidente de trabalho não ocorrer, a negligência da empresa ao atendimento das normas de segurança (a) e a negligência causadora do risco de acidente a que o trabalhador é submetido (b) compõem o nexo causal binário.


  Todavia, a causa não se confunde com as condições que a antecedem e que podem ou não influir na verificação do evento. O fato de os pneus do automóvel funcional estarem gastos e o acidente ter ocorrido num dia de fortes chuvas, não significa, por si só, que os pneus desgastados trafegando em piso escorregadio tenham sido a causa. Apesar dessas condições, nada impede que esse veículo estivesse parado num sinal de trânsito quando então foi abalroado por outro carro, dirigido por um motorista que se distraiu ao olhar mensagens recebidas no celular e que por essa razão não viu o sinal fechar e não conseguiu frear a tempo por causa do chão escorregadio, provocando assim o acidente e o dano consequente. Hipótese em que as condições antecedentes não influíram na caracterização do acidente.


  No exemplo acima citado, os pneus desgastados revelaram-se irrelevantes para o acidente. Já o fechamento do sinal, as fortes chuvas e o chão escorregadio foram condições antecedentes ou supervenientes que contribuíram para o acidente. Mas a causa eficiente foi a distração do motorista, cuja conduta negligente o impediu de prevenir, por meio da diminuição da velocidade e freada a tempo num dia chuvoso, que o acidente acontecesse. O nexo de causalidade ou causa determinante consistiu na relação entre o fato lesivo (a distração na condução do veículo) e o dano verificado.


  Para Rosenvald, nexo causal é o elo de ligação entre o evento lesivo e o fator de atribuição previamente selecionado pelo legislador.3 Ele permite investigar se há ligação entre o fato lesivo e o dano produzido e havendo, se decisivo foi para a produção do resultado e assim apurar quem ou o que o titularizou e como, para, conforme o caso, caracterizar ou descaracterizar a responsabilidade.


  Ocorre que há fatos jurídicos causadores de dano que são estranhos à conduta do agente ou à dinâmica da atividade que desenvolve. Tais fatos são imputáveis à própria vítima, a terceiros, ao fortuito natural ou humano e ao príncipe. Nesses casos, depende da ordem jurídica responsabilizar ou não o agente. Esses fatos podem atuar como excludentes do nexo causal.


  São excludentes do nexo causal os fatores primitivos efetivamente causadores do dano, capazes de eliminar a relação de causalidade entre o dano verificado e a imputação da responsabilidade ao agente.


  No Direito Civil, em se tratando de responsabilidade subjetiva e inexistindo norma específica em contrário, em tese afastam o nexo causal as excludentes subjetivas (fato exclusivo da vítima e fato exclusivo de terceiro) e as excludentes objetivas (caso fortuito, força maior e fato do príncipe).


  Como o fato lesivo é exclusivamente imputável à própria vítima, a terceiro, a caso fortuito, a força maior, ou a fato do príncipe, não se estabelece o liame causal ensejador de responsabilidade ou por falta de culpabilidade na conduta; ou pela falta de autoria; ou porque a atividade não é de risco; ou porque o fato jurídico ensejador do dano é involuntário.


  No tocante à responsabilidade objetiva, o viés de análise é outro: importa indagar se há pertinência entre o dano ocorrido e o risco da atividade desenvolvida. Ou seja, se os elementos caracterizadores da ocorrência são típicos, previsíveis, ou se são estranhos ao risco ou à dinâmica da atividade.


  Com efeito, se o pneu dianteiro vem a furar e o motorista perde a direção do transporte coletivo, acidentando passageiros, esse risco, previsível, ainda que inevitável, está inserido na dinâmica da atividade de transporte. De igual sorte, se o motorista passar mal e perder a direção do veículo. Tanto é previsível, que as aeronaves de carreira contam com piloto e copiloto.


  Todavia, se um raio cai numa ponte e ela rui no momento em que o veículo está a atravessá-la, despencando e matando o motorista, a responsabilidade da transportadora indenizar danos patrimonial e extrapatrimonial à família do trabalhador fica afastada, por se tratar de fato absolutamente alheio à dinâmica ou risco habitual ou ordinário do negócio.


  Em se tratando de responsabilidade objetiva, o fato exclusivo da vítima e as excludentes objetivas que não guardam relação com a dinâmica da atividade, costumam afastar a responsabilidade de quem desenvolve um negócio ou operação de risco.


  Na maioria dos casos de responsabilidade objetiva o fato de terceiro não rompe o nexo causal, a exemplo do transporte de passageiros (art. 735 do CC), do dano causado por um animal (art. 936, do CC) e da responsabilidade dos pais, pelos filhos menores que estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; do tutor e do curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas mesmas condições; do empregador ou comitente, por seus empregados, serviçais e prepostos, no exercício do trabalho que lhes competir, ou em razão dele; dos donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educação, pelos seus hóspedes, moradores e educandos; e dos que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia (art. 932, I a V, CC).


  Outrossim, por força de lei, há casos em que nem mesmo a força maior ou o caso fortuito afastam a responsabilidade, como ocorre em acidente na exploração de energia nuclear.


  De igual sorte, até mesmo a culpa exclusiva da vítima não afasta a obrigação da seguradora indenizar o interesse contratado.


  1. FATO EXCLUSIVO DA VÍTIMA


  Há fato exclusivo da vítima quando a ocorrência de dano se deve exclusivamente à sua conduta.


  No caso, não há formação de nexo causal, afastando a responsabilidade, porque inexiste identificação de ofensor que pratique ato ilícito à vítima e nem ele é decorrência de atividade de risco sob a sua responsabilidade. Na prática, a vítima é a causadora do dano a si mesma. Assim, se um piloto empregado resolve arremessar a aeronave contra um morro, o empregador não possui qualquer responsabilidade em relação à família do falecido, não importando se a atividade é ou não de risco.


  Lógico, se ficar comprovado que o fato decorreu de situação de estresse por carga excessiva de trabalho ou outra situação inerente e previsível em relação ao risco da atividade em que está inserida a vítima, a excludente será afastada.


  Questão interessante diz respeito à negligência ou imprudência em se tratando de trabalho em atividade de risco. Há vozes de peso que sustentam que, em princípio, atos derivados dessas causas, que configurariam culpa exclusiva da vítima na responsabilidade subjetiva, na objetiva seriam previsíveis à dinâmica da atividade. Nessas condições, caracterizariam fatos concorrentes, que apenas provocariam a diminuição do valor indenizatório.


  Com efeito, o descuido, a desatenção e o arrojo eventual são fatos previsíveis em atividades de risco, pelo que estariam, em princípio, dentro da dinâmica da cadeia produtiva. Quer, por exemplo, em relação ao motorista (passar num sinal ou farol amarelo, acreditando que dará tempo); a quem trabalha em andaimes (retirada episódica do cinto de segurança); ou em relação a quem trabalha em sistema de energia elétrica de alta tensão (esquecimento de desligar um vetor).


  No entanto, caracteriza culpa exclusiva, pelo tamanho da imprudência e risco assumido, avançar o sinal vermelho; fazer ultrapassagem em linha amarela dupla.


  2. FATO EXCLUSIVO DE TERCEIRO. ELEMENTOS EXTERNOS E INTERNOS


  Fato exclusivo de terceiro ocorre quando se identifica que o dano causado à vítima decorre da conduta de terceiro.


  O fato exclusivo de terceiro é suscetível de romper o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o dano provocado na vítima, posto que o dano ocorre em virtude da conduta de outra pessoa, identificada como a real causadora.


  Nas relações de trabalho, fato de terceiro é o dano causado por pessoa estranha à relação jurídica estabelecida entre empregado e empregador. O fato de terceiro exclui a responsabilidade do empregador quando de natureza subjetiva, como ocorre quando um assaltante ingressa numa padaria e dá um tiro no empregado. É um fato de terceiro considerado externo ou estranho à dinâmica da atividade, porque o negócio de padaria em tese não é de risco. A outra conclusão se chegaria se se tratasse de um banco, em que assaltos são previsíveis e assim inerentes ao negócio.


  Na atividade de transporte de passageiros, o fato exclusivo de terceiro não elide a responsabilidade, ex-vi do art. 735, do CC: “A responsabilidade contratual do transportador por acidente com o passageiro não é elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem ação regressiva”. No mesmo sentido, a Súmula 187 do STF. Também assim a responsabilidade objetiva do empregador pelos atos do empregado; do pai em relação aos atos do filho menor; do tutor em relação aos atos do tutelado etc., previstos no art. 932 do Código Civil.4


  Especificamente nas relações trabalhistas, o fato de terceiro comum não exclui a responsabilidade quando de natureza objetiva nos casos dos riscos previstos em lei (inflamáveis, explosivos ou energia elétrica; roubos ou outras espécies de violência física nas atividades profissionais de segurança pessoal ou patrimonial; colisões, atropelamentos ou outras espécies de acidentes ou violências nas atividades profissionais dos agentes das autoridades de trânsito; atividades de trabalhador em motocicleta – art.193, CLT). Assim também quanto ao risco oferecido nos serviços de reparo ou conservação na rodovia ou ainda em decorrência de assalto a banco, atividade igualmente de risco, o caixa adquire síndrome do pânico.


  No caso de paralisação temporária ou definitiva do trabalho, motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela promulgação de lei ou resolução que impossibilite a continuação da atividade, definido no art. 486 da CLT como fato do príncipe, estaremos diante de um fato de terceiro qualificado pela titularidade, em que a responsabilidade objetiva do governo ou do Estado afasta a responsabilidade do dono do negócio. Fica a cargo do governo responsável o pagamento da indenização (art. 487).


  3. CASO FORTUITO. ELEMENTOS EXTERNOS E INTERNOS


  Caso fortuito é o evento ou fenômeno extraordinário da natureza, imprevisível ou não, mas inevitável, que produz efeitos jurídicos aquisitivos, modificativos ou extintivos nas relações jurídicas em que incide. Em matéria de responsabilidade civil, esse efeito pode consistir em dano casual provocado por raio, terremoto, tsunami, inundação e outros motivos acidentais. É um fato jurídico stricto sensu, de caráter extraordinário, também denominado fortuito natural. Imprevisível ou não, o fato é que não pode ser controlado, exceto, no máximo, quanto aos efeitos.


  Extraordinário é o fenômeno que foge do comum, enquanto inevitável é o evento que não pode ser controlado quanto à respectiva verificação.


  Como o dever de reparar o dano costuma alcançar apenas o responsável pela produção do fato lesivo, e, no caso fortuito, inexiste possibilidade de responsabilizar alguém, porque a natureza é inimputável, em princípio, o nexo causal tem a sua formação rompida.


  No entanto, o caso fortuito ou fortuito natural tanto pode ser externo ou estranho à relação jurídica na qual interfere, como interno ou inerente à dinâmica da relação jurídica sobre a qual incide.


  Leciona Sergio Cavalieri Filho, “Entende-se por fortuito interno o fato imprevisível e, por isso, inevitável, que se liga à organização da empresa, que se relaciona com os riscos da atividade”. Prosseguindo, fornece como exemplos o estouro de um pneu do ônibus, o incêndio do veículo, o mal súbito do motorista, o defeito de concepção de produto destinado ao consumo, fatos ligados à organização do negócio.


  Já o fortuito externo, ensina, “é também fato imprevisível e inevitável, mas estranho à organização do negócio”, fornecendo como exemplos tempestades e enchentes.


  Conclui que a presunção de responsabilidade do transportador e do fabricante ou fornecedor é tão forte, que somente o fortuito externo, correspondente a fato estranho à empresa e sem qualquer ligação com a organização do negócio, é capaz de exonerar do dever de indenizar.5


  Se um motorista da empresa está dirigindo em condições normais de segurança, um raio atinge o automóvel no meio da rodovia e ele bate em outro carro, falecendo, o empregador não é responsável pelo acidente. É hipótese de caso fortuito externo, que interrompe o nexo causal, por não se vislumbrar uma conduta causadora do dano ou um responsável que a titularize. Em outras palavras, o raio é, nas circunstâncias da atividade, estranho ao risco e assim elimina a imputação do fato ao empresário.


  Enfim, embora se trate de atividade de risco, com responsabilidade objetiva, o fato jurídico é absolutamente extraordinário em relação à atividade, não integrando assim a relação jurídica entre empregado e empregador.


  No Recurso Especial 2114079 – RS (2023/0313380-5), Redator do voto prevalecente Ministro Moura Ribeiro e Relatora vencida a Ministra Nancy Andrighi, o STJ, com base na teoria do fortuito externo, isentou de responsabilidade um hotel em que, por briga envolvendo dois hóspedes, um deles atirou e matou o outro. A ratio decidendi foi a de que a atividade desenvolvida não criou o risco, figurando o balneário apenas como palco da discussão, com resultado totalmente alheio ao negócio de hospedagem (Data do Julgamento 24.04.2024, Data da publicação no DJe/STJ 30.04.2024).


  Contudo, quando se tratar de fortuito interno a solução será outra. Se o trabalhador a céu aberto é atingido por um raio em região de ocorrência de raios sem que a empresa conte com coberturas de proteção nas épocas de incidência do fortuito, o empregador responde pelo dano. Ou seja, em se tratando de fatos previsíveis, corriqueiros à atividade, podem ser controlados, contornados e gerenciados. E por isso mesmo ingressa internamente na relação entre empregado e empregador, por não ser a ela estranho que nas circunstâncias um raio possa atingir o trabalhador.


  A responsabilidade também não cede em caso de assalto a banco em relação ao qual espera-se que a instituição dê aos clientes e empregados toda a segurança necessária à atividade de risco (fortuito interno), mas a instituição bancária não responde pela morte de cliente que vem a falecer em virtude de atropelamento, quando utilizava um caixa 24 horas situado na rua (fortuito externo).


  Constando da apólice de seguro a cláusula de indenizar ocorrência derivada de fortuito ou de força maior, as duas situações não servirão de excludente. De igual sorte, pela lei previdenciária (Lei 8.213/1991), o acidente de trabalho derivado de fortuito, quer humano ou natural.


  Outrossim, na extinção do contrato de trabalho por motivo de força maior (expressão, no caso, genericamente utilizada pela CLT e que abrange o caso fortuito) e que implique em extinção do estabelecimento ou da empresa, cabe indenização patronal ao empregado que ali trabalhe, embora por metade (art.502, CLT).


  4. FORÇA MAIOR. ELEMENTOS EXTERNOS E INTERNOS


  Força maior é o fato humano extraordinário, imprevisto, inevitável e transcendente à vontade das partes, que interfere numa relação jurídica, alterando-a ou extinguindo-a, a exemplo da invasão de território, da guerra ou revolução, do pânico coletivo. Cuida-se, portanto, de um fortuito humano. Tal como ocorre no fortuito natural, em princípio, inexiste possibilidade de imputação de responsável, o que faz romper o nexo causal.


  Contudo, também a força maior pode ser externa e interna. Vejamos: Se em razão de pânico coletivo ocorrido no estabelecimento do empregador e por ele não causado, um trabalhador é pisoteado e falece, a empresa não é responsável, por se tratar de força maior. Ou seja, de força maior de origem externa à relação jurídica desenvolvida entre empregado e empregador e sobre a qual as partes não têm ingerência.


  Todavia, os casos que decorram da imprevidência do empregador não excluem da empresa a imputação pelo dano (art. 501, § 1º, CLT). Se, agindo com cautela e prevenção, a empresa poderia contornar ou evitar a ocorrência do fato ou dos efeitos por ele produzidos, não se trata de força maior externa e sim interna, que passa a compor a relação jurídica entre empregado e empregador, porque os seus efeitos poderiam ser evitados ou controlados.


  Utilizando o mesmo exemplo acima, se em razão de pânico coletivo ocorrido no estabelecimento do empregador, um trabalhador é pisoteado e falece, a empresa será responsável se o dano for decorrente do fato do estabelecimento não ter áreas de escape em caso de incêndio ou tumulto. Trata-se de força maior interna, cuja imprevidência do empregador ingressa na relação jurídica então mantida com o falecido.


  5. FORTUITOS NATURAL E HUMANO: PRESSUPOSTOS DE CARACTERIZAÇÃO E EFEITOS


  Os pressupostos de caracterização do caso fortuito são a involuntariedade, a extraordinariedade e a inevitabilidade, podendo ou não ser previsíveis.


  Os pressupostos de caracterização da força maior são a involuntariedade, a extraordinariedade, a imprevisibilidade e a inevitabilidade ou impossibilidade objetiva de evitar o acontecimento.


  Evento involuntário é o casual, assim entendido aquele para o qual as partes não concorrem para a sua verificação.


  Evento extraordinário é que se distancia do acontecimento comum ou habitual.


  Evento imprevisível é o acontecimento inesperado, que não pode ser antevisto.


  Evento inevitável é aquele que não pode ser evitado ou controlado, quer quanto ao acontecimento em si, quer quanto aos seus efeitos.


  Os efeitos jurídicos desses acontecimentos, que podem influir na integridade de bens e pessoas, frustrar compromissos assumidos e gerar prejuízos financeiros, são solucionados por meio da teoria do fortuito, geralmente mediante a resolução ex tunc da obrigação ou do contrato, sem perdas e danos, ou simplesmente por meio do afastamento da responsabilidade civil.


  O parágrafo único do art. 393, do Código Civil define caso fortuito ou de força maior como o fato necessário, cujos efeitos não era possível evitar ou impedir.


  Nas relações civis, exceto nos casos previstos em lei; ou quando o devedor expressamente por eles se responsabilizou; ou quando se tratar de fortuito natural ou humano interno ou integrante normal de uma atividade, não responde pelos prejuízos decorrentes de caso fortuito ou de força maior (art. 393, caput).


  Nas relações de trabalho, salvo casos pontuais, o legislador abrange no conceito de força maior os eventos da natureza.


  Outrossim, ressalvadas as situações em que o fortuito natural ou humano imponha a extinção da empresa, ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado, determina a manutenção do contrato, mediante a possibilidade de recuperação do tempo perdido com paralisação da atividade empresarial, mediante horas extras compensatórias (art. 61, § 3º) ou a revisão temporária da jornada e do salário (art. 503, da CLT).


  Nos casos de extinção necessária da empresa, ou de um dos estabelecimentos em que trabalhe o empregado, por motivo de força maior, diante da assunção do risco da contratação (art. 2º, caput, da CLT), cabe ao empregador indenizar o trabalhador em caso de despedida, embora por metade (art. 502, da CLT), dividindo, assim, as partes o prejuízo decorrente de fato em que não foram culpadas.


  6. FACTUM PRINCIPIS EXTERNO E INTERNO


  O nomen iuris fato do príncipe remonta ao período monárquico e absolutista da história, em que o príncipe, que concentrava em si os poderes de Estado decretava medidas que precisavam ser observadas pelo súdito. O príncipe de hoje é o governo ou o Estado.


  Fato do príncipe é espécie de fato de terceiro6 qualificado pela origem, posto que titularizado pelo governo ou pelo Estado. Cuida-se de ato administrativo federal, estadual ou municipal, ou mesmo de lei ou resolução, capaz de inviabilizar, para atendimento a interesse público, de forma permanente ou temporária, a utilização ou funcionamento de uma atividade, estabelecimento ou propriedade. Com isso, altera ou extingue relações jurídicas privadas já constituídas, alcançando interesses subjetivos.


  Trata-se de espécie de fato de terceiro, porque o governo (ou o Estado) tem a responsabilidade de indenizar o dano causado a um (ou seja, o sacrifício imposto ao proprietário do prédio ou titular de uma atividade), pelo benefício social que a sua intervenção visa proporcionar à comunidade.


  Como ato de Estado, podemos citar o caso dos bingos, que, com a revogação dos arts. 59 a 81 da Lei 9.615/1988 pela Lei 9.981/2000, se tornaram atividade ilícita, fazendo com que os investidores desse negócio precisassem, entre outras providências, como romper contratos de locação de estabelecimento e contratos de fornecimento, despedir e indenizar os trabalhadores.


  Como ato de governo, podemos citar a desapropriação de um estabelecimento para a construção de um viaduto ou praça pública, ou mesmo uma obra pública temporária prolongada, por exemplo, para a construção ou ampliação de metrô, que paralisa as atividades comerciais num certo local.


  Não há que se confundir ato administrativo ou lei de costumes com determinação de fechamento temporário de atividades para, por exemplo, que sejam evitadas contaminações. Em casos tais, o fato que enseja o ato é o caso fortuito ou de força maior.


  O fato do príncipe pode ser externo e interno.


  O fato do príncipe externo, sobre o qual os sujeitos de uma relação jurídica não têm ingerência, transfere à autoridade pública a responsabilidade da indenização, a exemplo da desapropriação.


  Já o fato do príncipe interno conserva a responsabilidade nas mãos do sujeito passivo da relação jurídica por ele afetada, por ter sido ele o causador mediato do ato de intervenção. Como exemplos, a interdição ou fechamento de estabelecimento ou prédio que coloque em risco os seus usuários. Nas relações de trabalho, o art. 486, da CLT define o factum principis e a responsabilidade:


  No caso de paralisação temporária ou definitiva do trabalho, motivada por ato de autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela promulgação de lei ou resolução que impossibilite a continuação da atividade, prevalecerá o pagamento da indenização, que ficará a cargo do governo responsável.7


  CONCLUSÃO


  O atual sistema jurídico de responsabilidade ainda permanece arraigado à ideia de culpa, embora cada vez mais, numa sociedade de risco, a objetivação da responsabilidade, os casos de imputação jurídica referidos no parágrafo único do art. 927 do CC (a exemplo dos arts. 932 e 734 e 735, do CC) e o seguro, estejam se tornando a regra.


  Como decorrência da ainda arraigada ideia de culpa, os fortuitos natural e humano, como excludentes do nexo causal, afastam a responsabilidade, mesmo na concepção objetiva, no fundo pela ausência de culpa, embora isso tenha sido atenuado pela teoria da previsibilidade.


  De se aplaudir, portanto, o disposto no art. 7º, XXII, da Constituição Federal (redução dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saúde, higiene e segurança como dever das empresas), que deslocam a imputação da responsabilidade para o terreno da precaução, do cuidado que se deve ter no exercício de qualquer atividade numa sociedade caracterizada pelo risco.
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  INTRODUÇÃO


  O direito da responsabilidade civil atravessa um período de fecunda produção doutrinária e jurisprudencial. Para tanto, inegável foi a influência da Constituição de 1988, do Código de Defesa do Consumidor e do Código Civil de 2002, que, refletindo os anseios e as mudanças já ocorridas na sociedade, deram-lhe nova configuração, libertando-o do enclausuramento imposto pelo legislador civil de 1916. Isso ocorreu porque, entre outras inovações, tais diplomas normativos asseguraram a plena reparabilidade dos danos morais, ampliaram as hipóteses de responsabilização objetiva, aumentaram o rol dos danos indenizáveis e fixaram critérios para balizamento das indenizações.


  Além de conter disposições mais amplas na sua parte geral acerca da responsabilidade civil, o Código Civil de 2002 dedicou-lhe título próprio, reconhecendo-a como modalidade autônoma de obrigação ao discipliná-la do art. 927 ao art. 954, para não dizer de outras disposições esparsas relacionadas a seu regramento normativo, a exemplo das normas que tratam dos direitos da personalidade e das inúmeras previsões encontradas na parte especial (direito das obrigações, direitos das coisas, direito de família) as quais, igualmente, contêm dispositivos especialmente relacionados à temática.


  A aceleração do processo histórico, as profundas mudanças econômicas e sociais e a atuação de um Judiciário mais crítico e criativo justificam uma permanente revisão dos conceitos jurídicos. A codificação civil de 2002 já foi objeto de diversas reformas pontuais, porque, enfim, tudo ocorre em velocidade nada desprezível. Até mesmo a vetusta Consolidação das Leis do Trabalho foi intensamente reformulada, e outras alterações são prometidas, apesar de ainda estarem em curso os esforços de compreensão do alcance e significado das recentes modificações. As novas previsões normativas desafiam a argúcia dos operadores jurídicos, haja vista os inúmeros obstáculos interpretativos que oferecem.


  Dentro desse contexto, o artigo abordará uma temática em constante modificação em conceito e em extensão: o dano extrapatrimonial na esfera trabalhista. Para isso, depois de desenvolvidas algumas reflexões acerca da responsabilidade civil na sua dimensão mais ampla, o artigo se dedicará especificamente à análise do chamado dano existencial, seus elementos constitutivos, dimensão probatória e parâmetros para arbitramento da sua reparação.


  1. A CRISE DOS PARADIGMAS CLÁSSICOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL


  Ao refutar o pensamento tradicional, Thomas Kuhn1 sustentou a tese de que a evolução do conhecimento científico não se operaria por intermédio de um processo de acumulação sucessiva e linear dos saberes, mas, sim, por rupturas dos paradigmas dominantes. Esse processo, que denominou de “revolução científica”, manifesta-se quando o paradigma dominante já não consegue dar respostas satisfatórias aos novos problemas que naturalmente surgem.


  No caso específico da experiência jurídica, dada a sua natureza de saber dogmático, era imperante a ideia de que o direito criaria as suas próprias realidades e definiria os seus próprios conceitos para sobre eles falar com mais precisão. Esta autossuficiência seria reforçada pela concepção normativista kelseniana da Ciência do Direito, que a visualizava a partir de uma postura metodológica formalista, a ponto de reduzi-la ao estudo das estruturas lógicas da norma jurídica.2


  No entanto, como ensina José Eduardo Faria, “a impressionante rapidez com que muitos dos conceitos e categorias fundamentais até agora prevalecentes na teoria jurídica vão sendo esvaziados e problematizados pelo fenômeno da globalização, seus códigos interpretativos, seus modelos analíticos e seus esquemas cognitivos revelam-se cada vez mais carentes de operacionalidade e funcionalidade”.3


  É evidente, por conta do que se disse, que as “certezas” claudicam e as “verdades” já não dão conta de interpretar a dinâmica deste processo. A sociedade mundializada e os avanços tecnológicos têm produzido um contingente avassalador de dados e informações. Meditar sobre a crise da racionalidade jurídica representa um esforço de compreendê-la num horizonte mais amplo da crise da racionalidade ocidental, sem, porém, perder de vista seus elementos específicos, porquanto o direito, encarado como subsistema social, possui um núcleo de autonomia com atributos inconfundíveis.


  O momento é de grandes transformações. Afinal, na sociedade contemporânea, diria Lévinas, “o ontem agoniza e o amanhã balbucia”.4 Nas sociedades hipercomplexas da atualidade o direito dos danos também atravessa uma fase de mudança paradigmática, como bem descrita por Anderson Schreiber5 em Novos paradigmas da responsabilidade civil, que, ao abordar a erosão dos filtros da reparação, a relativa perda da importância da culpa e da prova do nexo causal como obstáculo à obtenção da reparação dos danos, considera que caminhamos em um terreno “movediço, caracterizado pela incerteza e pela mutabilidade”. Para ele:


  A sociedade contemporânea assiste a uma dupla expansão, que compreende não apenas os meios lesivos, mas também os interesses lesados. Sob o primeiro aspecto, a evolução tecnológica assegurou aos particulares um potencial danoso que, antes, só se vislumbrava no Estado. Danos de abrangência significativa que somente podiam ser produzidos pela máquina pública derivam, cada vez mais, da atuação empresarial e também do comportamento adotado por indivíduos comuns [...]. De outra parte, também os interesses lesados se expandiram consideravelmente. O reconhecimento da normatividade dos princípios constitucionais e a definitiva consagração da tutela de interesses existenciais e coletivos conquistas da ciência jurídica contemporânea, ampliaram imensamente o objeto protegido pelo direito em face da atuação lesiva. [...] E, na esteira do conteúdo inevitavelmente aberto da dignidade humana, novos danos vêm sendo invocados, suscitando acesas controvérsias no que tange à sua ressarcibilidade (...) A revolução, contudo, é falha, porque meramente parcial. Os tribunais desconsideram a culpa (todos somos culpados) e a causa (todos somos causadores) dos danos, mas concluem o processo judicial de responsabilização lançando o ônus sobre um único – e, muitas vezes, randômico – responsável.


  Como esclarece no mesmo texto, em diversos países há uma tendência de se avançar para a securitização dos riscos e despatrimonialização da reparação, no pressuposto de que, em sociedades de alta complexidade sistêmica, a nova função da responsabilidade civil não estaria em “encontrar o culpado, mas em gerir os danos que, inevitavelmente, decorrem da convivência social”.6 Ademais, defende a necessidade de que se encontrem mecanismos não patrimoniais para ressarcimento dos danos morais, com o objetivo de serem identificadas formas específicas que assegurem soluções distanciadas da pura e simples monetização da reparação da injúria perpetrada.7


  É nesse cenário que se deve refletir sobre os danos extrapatrimoniais na esfera juslaboral. A temática da responsabilidade civil é transversal e, por isso, percorre territórios de distintos ramos do direito, de modo que o repensar dos seus alicerces epistemológicos é tarefa da qual o jurista não pode se distanciar.


  2. CONCEITO DE DANO. DANOS PATRIMONIAIS E DANOS EXTRAPATRIMONIAIS


  Dano é uma violação a bem ou interesses jurídicos tutelados.8 Quando passíveis de aferição econômica direta, dizem-se “danos patrimoniais”. Se a ofensa atinge interesses ou direitos não dotados da mensuração econômica imediata, tem-se os “danos extrapatrimoniais”.9


  Os danos patrimoniais englobam os danos emergentes, vale dizer, aquilo que se perdeu, e os lucros cessantes, o que razoavelmente se deixou de lucrar, conforme os ditames do art. 402 do Código Civil. A esses danos, como terceiro gênero ou modalidade de dano emergente, agrega-se a perda de uma chance,10 como a perda da possibilidade de se atingir uma posição mais vantajosa em razão da conduta de outrem.


  Sob outra perspectiva, é relevante anotar que as expressões “danos morais” e “danos extrapatrimoniais” não são sinônimas, ainda que a força da tradição pretenda insistir na sua equivalência vernacular. Há entre elas uma relação de continente e conteúdo. A categoria “danos extrapatrimoniais” na esfera trabalhista engloba, entre outros, o “dano moral individual”, o “dano moral coletivo”, o “dano existencial”, o “dano-morte” e o “dano estético”.


  Ainda que exista grande divergência teórica quanto à categorização dos danos extrapatrimoniais, em relação à compreensão exposta, o critério utilizado foi, a um só tempo, as diretrizes legais e jurisprudenciais consolidadas, bem como, e fundamentalmente, a possibilidade de cumulação das distintas modalidades dos danos extrapatrimoniais apontadas.


  Reconheça-se, no entanto, que há uma crítica reiterada entre os doutrinadores quanto à expansão exagerada dos chamados “novos danos”,11 os quais, em boa parte dos casos, não seriam propriamente “novos”, mas, sim, “antigos” danos caracterizados por uma especificação e detalhamento exagerados. Os exemplos se multiplicam. Há referências, por exemplo, a dano biológico, dano sexual, dano social, dano por abandono afetivo, dano por desvio produtivo, dano de nascimento indesejado, dano de férias arruinadas, entre outros tantos. Nesse contexto, há quem, como Guido Alpa, tenha iniciado uma catalogação das muitas subespécies, o que, segundo a sua perspectiva, chegou a 32 (trinta e duas) variáveis de danos encontráveis em discussão nas cortes italianas.12


  Mas a crítica não pode obscurecer a dimensão pragmática do direito, enquanto saber aplicado. Ele, enfim, nutre-se das experiências concretas e, por meio delas, constrói alternativas antes não imaginadas. Nesse sentido, esses novos enquadramentos justificam a apresentação e a cumulação de pleitos reparatórios autônomos em uma mesma demanda.


  3. DANO EXISTENCIAL E DIREITO DO TRABALHO


  A reforma trabalhista de 2017 trouxe mudanças de relevo na disciplina dos danos extrapatrimoniais ao dedicar-lhe um título específico. Com o objetivo de incorporar ao direito pátrio o denominado “dano existencial”, enquanto modalidade de dano extrapatrimonial, a Lei 13.467/2017 estabeleceu um conjunto de diretrizes quanto à titularidade do direito à reparação, ao conjunto dos bens tuteláveis, à definição dos responsáveis pela reparação, à possibilidade de cumulação dos pleitos reparatórios, aos parâmetros para dimensionamento do “quantum” reparatório e aos seus limites quantitativos.


  Diante de tal horizonte normativo, tornou-se necessária a apreciação dos elementos que caracterizam os danos existenciais, a prova judiciária que lhes diz respeito e os parâmetros para fixação dos valores reparatórios, o que se fará nos tópicos subsequentes.


  3.1 Elementos caracterizadores do dano existencial


  A Constituição Federal de 1988 considera a dignidade humana como um dos seus fundamentos (art. 1º, III) e, para além disso, os artigos 6º e 7º estabelecem os direitos mínimos dos trabalhadores, os denominados direitos fundamentais e direitos sociais.


  É preciso sempre reiterar: o trabalhador não deixa de ser pessoa e, portanto, titular de direitos fundamentais, pelo fato de se encontrar integrado na empresa. A celebração de um contrato laboral não subtrai do empregado todos os direitos que a Constituição Federal reconhece aos cidadãos e cuja proteção está garantida por inúmeros preceitos legais, mesmo porque as empresas não formam um mundo à parte da sociedade. Realmente, as liberdades públicas se constituem em um conjunto de prerrogativas que devem ser respeitadas tanto no âmbito público quanto privado.13


  O direito à reparação por danos sofridos encontra agasalho no texto constitucional, conforme se pode constatar dos incisos V e X do art. 5º da CF/88, que assegura o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem, ao tempo em que considera invioláveis, a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação.


  Para dar materialidade a esses comandos, o legislador infraconstitucional previu no art. 223-B da CLT que “causa dano de natureza extrapatrimonial a ação ou omissão que ofenda a esfera moral ou existencial da pessoa física ou jurídica, as quais são as titulares exclusivas do direito à reparação”. Com manifesta inspiração no direito italiano, o ordenamento pátrio incorporou à normatividade vigente o dano existencial como modalidade autônoma do dano extrapatrimonial.


  O dispositivo, no entanto, não fixou seus contornos, mas deixou essa árdua tarefa aos intérpretes e aplicadores do direito.


  Poder-se-ia cogitar então do uso do direito comparado para superar tais dificuldades, especialmente diante da rica experiência italiana no trato da matéria. A questão não é simples, todavia, em razão das consideráveis diferenças existentes entre os dois ordenamentos jurídicos: a Itália adota um modelo fechado em relação à garantia aos interesses merecedores de tutela na esfera da responsabilidade civil,14 diferentemente do nosso país, que, nos artigos 186 e 927 do Código Civil, consagra um modelo aberto, a partir do uso de cláusulas gerais.15


  A doutrina do dano existencial na Itália surgiu exatamente para contornar as dificuldades impostas pelos regramentos normativos existentes neste país, os quais estavam dificultando o ressarcimento de determinados danos não patrimoniais, como observa Bruno Bom Ferreira, ao pontuar que não se pode “perder de vista que a criação e todo o debate doutrinal e jurisprudencial em torno da figura do dano existencial (e do supra abordado dano biológico) é fomentado pelos limites apertados do ressarcimento dos danos não patrimoniais, decorrentes do artigo 2059 do Codice Civile”.16


  A partir do empenho de autores como Paolo Cendon, Patricia Ziviz e Luigi Gaudino,17 a doutrina dos danos existenciais ganhou fôlego na Itália desde o início dos anos 90, com reflexos na esfera jurisprudencial. Mas grassa uma enorme controvérsia em relação a seus contornos, seu fundamento normativo, sua autonomia e a ameaça de que ensejaria uma overcompensation,18 o que poderia gerar mais insegurança do que assegurar a tutela de bens jurídicos dignos de proteção.19


  No caso brasileiro, legem habemus.


  É relevante aproveitar a experiência de outros países, mas sempre tendo como norte as peculiaridades do ordenamento jurídico pátrio. O dano existencial mereceu acolhimento expresso na ordem trabalhista normativa vigente. Cabe valorizar esse avanço e buscar, sim, construir uma doutrina própria do dano existencial que, sem descurar das contribuições da experiência jurídica alienígena, valorize o esforço do nosso pensamento jurídico e da prática dos tribunais juslaboralistas brasileiros em fixar seus contornos.


  A CLT distinguiu o dano moral do dano existencial, englobando-os na categoria ampla de danos extrapatrimoniais. À luz da norma expressa, não nos parece razoável insistir na tese de que o dano existencial seria tão somente uma modalidade de dano moral,20 sem ostentar qualquer autonomia conceitual. Isso não quer dizer que o aplicador da norma deva limitar seu horizonte hermenêutico ao critério gramatical, algumas vezes enxergado com alguma má vontade entre determinados operadores do direito.


  Pois bem. Não é possível fugir do óbvio: a interpretação parte sempre do sentido literal do texto e avança na direção a outras regras interpretativas (lógica, sistemática, teleológica, histórica e comparativa etc.). Assim, sob pena de abrir as portas a voluntarismos e decisionismos – para usar expressões tão caras a Lenio Streck21, desarrazoada seria qualquer interpretação que simplesmente negasse vigência ou esvaziasse o conteúdo de texto expresso e de manifesta clareza (salvo exceções, como eventual inconstitucionalidade), mesmo porque, “obedecer ‘à risca o texto da lei’ democraticamente construído (já superada a questão da distinção entre direito e moral) não tem nada a ver com a ‘exegese’ à moda antiga (positivismo primitivo)”.22


  Rúbia Zanotelli de Alvarenga e Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho entendem que o dano existencial na esfera trabalhista é um evento violador 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 trarão bem-estar físico e psíquico e, por consequência, felicidade; ou que o impede de executar, de prosseguir ou mesmo de recomeçar os seus projetos de vida, que serão, por sua vez, responsáveis pelo seu crescimento ou realização profissional, social e pessoal”. 23


  Esclarecedoras, igualmente, são as reflexões de Agra Belmonte, para quem o dano existencial é “o prejuízo imaterial decorrente dos impedimentos causados pelo empregador à possibilidade de o trabalhador realizar um projeto de vida ou de ter uma vida regular de relações familiares e sociais”. E arremata com a assertiva de que esse peculiar dano “decorre da conduta do ofensor de privar o ofendido de suas aspirações de realização pessoal, familiar e social, e de melhora de sua condição pessoal, que envolve a progressão espiritual e profissional”.24 


  Como se vê, o dano existencial se manifesta em dois eixos fundamentais, de acordo com entendimento que se consolidou na doutrina: a ofensa a um “projeto de vida” e o prejuízo à “vida de relação”, que não precisam estar simultaneamente presentes para configurá-lo.25


  Diante desse conjunto de informações, é possível afirmar que o dano existencial é a violação que afeta um concreto projeto de vida e/ou a dimensão relacional e intersubjetiva da vítima, impedindo-a ou dificultando-a de alcançá-los, e que, em qualquer das situações, produz o apagamento de um futuro idealmente esboçado.


  Pela importância de que se revestem, é mister uma análise pormenorizada desses alicerces que o embasam.


  3.1.1 Dano a um projeto de vida


  A perspectiva do ser humano como senhor do seu destino pressupõe a existência de uma esfera de liberdade de ação e de agência humanas. Trata-se de questão metafísica muito intrincada quanto aos seus lineamentos, pois estão em debate temas como determinismo versus liberdade, mas, qualquer que seja o enfoque, sem o livre arbítrio e sem que se reconheça a capacidade de deliberação, a ética e as ciências normativas enfrentariam, em muitas situações, dificuldades intransponíveis para impor e justificar seus ditames.26


  Lançado ao mundo, o homem está condenado a ser livre, diz Sartre em seus diversos escritos. Por maiores que sejam as condicionantes que conformam sua vida, ele ensina que “o essencial não é o que fizeram do homem, mas o que ele faz daquilo que fizeram dele”.27 Para determinadas correntes do existencialismo filosófico, o ser do homem é a liberdade, o constituir-se a si próprio e, “no processo dessa autoconstituição existencial, o homem pode gerar o âmbito de inteligibilidade que lhe permitirá compreender-se a si mesmo, e sua situação com os demais e no mundo”.28 Sartre diz, nesse sentido: “o homem de início não é nada: só posteriormente será alguma coisa e será aquilo que ele fizer de si mesmo”.29


  O fazer-se a si mesmo engendra um projeto existencial, uma direção que vai se construindo no cotidiano das pessoas, a busca de determinados objetivos, a partir de ambições, desejos e expectativas. A liberdade traz em si a aptidão para desenhar um futuro, como descreve Carlos Fernández Sessarego:


  Liberdade é projeto, vive-se projetando, repita-se, projeta-se para viver. Viver, ser livre, supõe cumprir um projeto que pode, também, frustrar-se, retardar-se, cumprir-se, parcial ou totalmente, na cotidianidade do existir. E projetar, ser livre, significa, não apenas, possuir uma dimensão de temporalidade, mas, também, a concernente à coexistência dos seres humanos, pois, nenhum projeto pode realizar-se sem contar com o outro, com os estímulos e meios provenientes do mundo exterior, do entorno no qual se vive.30


  O projeto de vida merece a tutela do direito.31 Ele compõe um espaço de afirmação da própria dignidade do ser humano, da sua capacidade de impor-se como sujeito da sua existência. No particular, já existem precedentes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, em especial o emblemático caso de María Elena Loayza Tamayo. Essa professora foi injustamente presa por cinco anos e torturada durante o governo de Alberto Fujimori, no Peru. Ela perdeu emprego, teve de abandonar o curso de direito que frequentava, privou-se do convívio da família e, em especial, dos filhos.


  Constatada a sua inocência, o julgado da Corte reconheceu ser “perfeitamente admissível a pretensão de que se repare, na medida do possível e com os meios adequados, a perda de opções por parte da vítima, causada pelo ilícito. Dessa maneira a reparação aproxima-se da situação desejável e satisfaz as exigências da Justiça: plena atenção os prejuízos causados ilicitamente, ou bem, posto em outros termos, aproxima-se ao ideal da restitutio in integrum”.32 


  Nesse ponto, é relevante lembrar que a Carta constitucional brasileira de 1988, sensível às violações existenciais produzidas pela prisão injusta, prevê, em seu art. 5º, LXXV, que “o Estado indenizará o condenado por erro judiciário, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentença”. O constituinte de 1988, mesmo quando não se falava ainda em dano existencial, considerou essa dimensão e uma responsabilidade especial dada ao Estado diante das tantas frustrações que um erro judiciário produz nos projetos de vida das pessoas.


  No exercício de sua liberdade, as pessoas costumam acalentar ambições e sonhos, desejam trilhar caminhos e buscar realizações pessoais e profissionais, de maneira que a frustração desses projetos33, por ato imputável ao empregador, pode, em última análise, configurar o dano existencial aqui em estudo.


  Imagine-se a situação do trabalhador que realizava tratamento em suas gônadas para engravidar a sua esposa, mas que, no exercício de suas atividades, foi violentamente atingido por ferramenta de trabalho justamente na bolsa escrotal, levando-o à orquiectomia;34 suponha-se, ademais, um obreiro, professor de dança, que perdeu movimento em suas pernas em razão de acidente de trabalho.35 Considere-se, ainda, as ocorrências de trabalhadoras domésticas submetidas a condições análogas à escravidão,36 as quais laboram por décadas a fio sem fazer jus ao conjunto de direitos laborais ou às proteções previdenciárias, conforme noticiado pela imprensa,37 o que tem merecido a firme atuação do Ministério Público do Trabalho. Em boa parte das vezes, são mulheres pretas e pardas: uma triste herança escravista associada à discriminação racial de sempre. São vidas consumidas e esvaziadas de qualquer projeto existencial digno de assim ser denominado.


  Todos os casos citados são extremos. A gravidade é manifesta, porque os atingidos pela violação não conseguem mais ver o futuro que lhes parecia palpável, mas apenas frustração ou preferem nem mesmo pensar no futuro que poderiam ter por que a dor se acentua a cada instante de análise e de reflexão.


  De todo modo, cabe cautela nas análises realizadas e uma adicional atuação fundamentadora. O campo da “existencialidade”, enfim, é por demais alargado. A verificação das projeções de vida está bem além das meras frases de efeito. Deve-se visualizar com muita clareza as atividades, as pretensões e as relações que o pretendente à reparação foi obrigado a abandonar ou a restringir por conta da ofensa alegada. A frustração de um projeto de vida se constata, por vezes, retrospectivamente, a partir da compreensão de eventos desencadeantes que a configurou.


  Para além da cautela, caberá a evidência das particularidades de cada causa. É que algumas pessoas acalentam um projeto de vida mais claramente definido do que outras, e o fazem em momentos e conjunturas distintas. Se a reparação tem esse fundamento, é indispensável que sejam consideradas tais circunstâncias anímicas. São dificuldades que existem para o aplicador do direito, mas que podem ser superadas, por manifesto respeito à singularidade de cada vida humana.


  3.1.2 Dano à vida relacional


  A mesma lógica pode ser considerada quando à “vida em relação”, ou seja, ao ato de coexistir. A vida fora do trabalho exige reconhecimento e respeito. Trata-se aqui do direito à vida social, ao convívio familiar, à vida afetiva, à participação na comunidade, ao cultivo da religiosidade, do lazer, do esporte, da atividade política, e a tudo que, em suma, esteja para além da atividade laboral e que respeite a condição humana do trabalhador enquanto sujeito integrado à coletividade.


  Tão legítimo quanto se dedicar a uma atividade prática seria a opção pelo ócio: o trabalhador que teve abusivamente privado seu tempo que seria dedicado ao “dolce far niente” é digno de ter reconhecido eventual dano existencial, pois o tempo do trabalho não pode contaminar todas as esferas da vida. Assim, é preciso cuidado na exigência de que o tempo comprometido haveria de estar vinculado a determinada atividade. O direito ao lazer encontra fundamento constitucional, nos termos do artigo 6º, caput, artigo 7º, IV, artigo 217, § 3º, e artigo 227, da CF/88, o qual abrange o direito à agradável ociosidade, aliás indispensável para uma sadia vida mental.


  Um exemplo candente de prejuízo à vida de relação se dá em hipóteses nas quais o empregado se vê privado do convívio dos seus familiares, o que pode ganhar contornos mais graves em se tratando de filhos, nos termos do art. 227 da CF/88:


  É dever da família, da sociedade e do Estado assegurar à criança, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, ao lazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade e à convivência familiar e comunitária, além de colocá-los a salvo de toda forma de negligência, discriminação, exploração, violência, crueldade e opressão.


  A negligência parental em relação à prole pode configurar situação de abandono afetivo, ensejando reparações pecuniárias. Nesse sentido farta doutrina38 e jurisprudência, inclusive do STJ, na medida em que o “dever jurídico de exercer a parentalidade de modo responsável compreende a obrigação de conferir ao filho uma firme referência parental, de modo a propiciar o seu adequado desenvolvimento mental, psíquico e de personalidade, sempre com vistas a não apenas observar, mas efetivamente concretizar os princípios do melhor interesse da criança e do adolescente e da dignidade da pessoa humana”, como se lê do voto da Ministra Nancy Andrighi no RE 1.887.697 – RJ (2019/0290679-8).


  Ora, o empregado que é privado da adequada convivência com os filhos por vários anos em decorrência de abusivas exigências patronais tem, decerto, razões jurídicas para alegar violação à sua existencialidade. Se ele foi irremediavelmente privado, sob ameaças de despedimento, de acompanhar esses mesmos filhos em momentos únicos como aniversários, formaturas, apresentações escolares, campeonatos esportivos, entre outros, tanto pior será, pois o trabalhador terá inegavelmente comprometida a sua vida relacional de natureza familiar. Eliminar ou desconsiderar – por ausência de empatia – a vida relacional do empregado sob o argumento de que a atenção única deve ser dirigida ao empreendimento, é algo que manifestamente excede os limites do poder diretivo. Desestimar a possibilidade da acomodação razoável nos assuntos que envolvem a “família” é uma das mais encontradas manifestações de insensibilidade patronal. Não faria sentido
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