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La collana vuole promuovere, in un momento di grande trasformazione della
legislazione lavoristica, I'approfondimento e il dibattito scientifico plurale in materia
di lavoro, anche in relazione ai profili evolutivi della materia. Per questo motivo la
collana vuole dare spazio a una riflessione scientifica di ampio respiro ed estesa su
diversi ambiti, anche al fine di riannodare i legami indispensabili tra la materia del
rapporto di lavoro, dell'intervento pubblico nel mercato del lavoro, dei servizi per il
lavoro, delle relazioni industriali, della previdenza e della sicurezza sociale. Dall’altro
lato, la collana intende dare spazio e valorizzare riflessioni giuslavoristiche attente
ai profili interdisciplinari e ai punti di contatto con altre discipline sociali limitrofe
che si occupano del lavoro e che possono aiutare il giurista a comprendere e a dare
forma alle norme. Nello spirito di massima partecipazione al dibattito, anche delle
giovani generazioni di studiosi, la collana ospita monografie, opere collettanee,
ricerche, studi tematici elaborati sulla base di call for papers periodiche lanciate alla
comunita scientifica su specifici argomenti ritenuti di particolare interesse.
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Prefazione
FABIO ZAMBITTE IBRAHIM”

La Costituzione Brasiliana del 1988, all’art. 193, con l'inedito Titolo
“Dell’Ordine Sociale”, stabilisce che “L'ordine sociale ha come base il
primato del lavoro, e come obiettivo il benessere e la giustizia sociali”.
In altre parole, vi ¢ un collegamento naturale tra il lavoro e la vita degna
che deve essere resa possibile dallo Stato. Non ¢ difficile osservare che
il cammino per la dignita umana permea la possibilita delle persone di
cercare, tramite il lavoro, rendimenti adeguati al mantenimento proprio
e della famiglia. Purtroppo, questo desiderio non ¢ stato consacrato
nella societa contemporanea. Condizione umilianti e degradanti di la-
voro, insieme alle deficienze statali nella gestione della protezione so-
ciale, hanno prodotto danni elevati ai lavoratori e alle loro famiglie. Le
perdite non sono necessariamente provocate dalla svalorizzazione di-
retta del patrimonio dei coinvolti, ma del fallimento del mercato e dello
Stato.

Per questo ho ricevuto con entusiasmo l'invito degli Autori a redigere
la presentazione di quest'opera, proveniente da un’importante accordo
tra le Universita UDF e UNIMI, in collaborazione con 'ANASPS. 11
testo, con I’intento di cercare il dialogo tra I’ordinamento brasiliano e
italiano, tratta del tema del danno non patrimoniale nel diritto del lavoro
e previdenziale. La proposta mi sembra estremamente felice perché
cerca di approfondire la ricerca su una tematica ancora poco matura in
Brasile e, allo stesso tempo, beneficiare dell’esperienza di un modello
tradizionale di protezione sociale europea. Il risultato, come potra os-
servare il lettore, ¢ rilevante: c’e¢ un ampio sviluppo della tematica, in
diverse applicazioni concrete, che conduce alle necessarie riflessioni,

* Dottore di Ricerca in Diritto Pubblico presso I'Universita dello Stato di Rio de Janeiro
2011, Master in Diritto per la Pontificia Universita Cattolica SP 2007. Avvocato, Professore
Titolare di Diritto Previdenziale e Tributario dell'Istituto Brasiliano di Mercato di Capitali IB-
MEC, Professore Aggiunto di Diritto Finanziario all'Universita dello Stato di Rio de Janeiro,
Professore e Coordinatore di Diritto Previdenziale della Scuola di Magistratura dello Stato di
Rio de Janeiro EMERJ.
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soprattutto nell’attuale travagliato momento che affligge la previdenza
sociale brasiliana.

Credo che la tendenza dei prossimi anni sara I’incremento delle ri-
chieste relative ai danni non patrimoniali, vista I’evoluzione delle azioni
e delle omissioni dannose nei confronti dei lavoratori e degli assicurati
della previdenza sociale. La negligenza sull'ambiente del lavoro, per
esempio, servira da base per i risarcimenti tanto in favore dei dipendenti
e dei loro familiari, quanto per I’ente previdenziale. D'altra parte, la pre-
caria struttura amministrativa della previdenza brasiliana sara anche il
bersaglio di richieste, come I’interessante questione della “perdita di
scelta”, trattata in quest’opera. Come si rileva dai testi, la discussione e
ampia e coinvolge diverse questioni, come quella dell’effettiva dimo-
strazione del danno e della sua quantificazione, vista la complessita na-
turale della valutazione monetaria dei danni non patrimoniali. Tuttavia,
¢ sicuro che 1 danni esistono e, al contrario di prima, le difficolta nella
loro quantificazione non deve servire come escamotage per escludere
le responsabilita dei danneggianti, pubblici o privati.

Nello speciale momento in cui i temi delle riforme, del lavoro e pre-
videnziale, dominano il dibattito politico, sarebbe anche rilevante cer-
care gli elementi normativi che permettano la prevenzione e la corre-
zione dei danni non patrimoniali nelle sue varie versioni. La preoccu-
pazione esclusiva delle politiche pubbliche con gli aspetti economici ¢
controproducente, perché ignora le perdite generate dalle incapacita al
lavoro e dai risarcimenti. L’imperiosa costruzione di una dogmatica
adeguata alla caratterizzazione dei danni non patrimoniali nelle rela-
zioni lavorative e previdenziali ¢ una strategia importante per consa-
crare la dignita dei lavoratori e dei beneficiari della previdenza sociale.
Nel momento in cui le persone si sottomettono a situazioni e relazioni
di lavoro degradanti, allo scopo di sopravvivere e mantenere le loro fa-
miglie, ¢ l'ora di cercare meccanismi di reversione del quadro nefasto
in cui viviamo.

Rio de Janeiro, 10 dicembre 2018
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Non ¢ da molto che la responsabilita civile si inchinava completamente
davanti al dio “patrimonio”. Si richiedeva un risarcimento limitato alla
sfera meramente patrimoniale della vita del cittadino. Il valore del ri-
sarcimento era facilmente calcolato: bastava appurare la differenza del
patrimonio della vittima prima e dopo I’evento lesivo. Tutti i danni su-
biti dalla vittima che non si adattavano a questa stretta cornice cessa-
vano di avere rilevanza giuridica, configurandosi irrisarcibili.

Questa percezione derivava dalla idea classica che i danni passibili
di riparazione sarebbero soltanto quelli direttamente suscettibili a valu-
tazione economica. In questo caso, almeno in modo implicito, si valu-
tava la persona non per la sua qualita intrinsecamente umana ma per la
sua capacita di generare reddito, di avere dei beni — oggi, diremmo, me-
scolarsi sul palco consumistico post-moderno —. E questo si replicava
in una logica scomoda: la priorita dell’avere sull’essere.

Fortunatamente, viviamo nuovi tempi nella dinamica giuridica della
comprensione del mondo e della percezione dell’essere umano. Attual-
mente, sia in Italia che in Brasile, anche se con percorsi diversi, la tesi
del risarcimento dei danni non patrimoniali si ¢ consolidata. Si tratta in
effetti di una questione di civilta, di un’imposizione di giustizia. In una
societa che si dichiara avanzata non si puo tollerare il grande contro-
senso dell’ammettere il pieno risarcimento di un danno patrimoniale di
minor portata e, allo stesso tempo, negare la piena riparazione delle le-
sioni non patrimoniali, piu vicine all’idea di dignita umana.

Niente di sorprendente: se 1’ordinamento giuridico arriva al punto di
preoccuparsi della lesione che impedisce la crescita patrimoniale, per-
ché non dovrebbe approfondire quegli eventi che, in particolare,

* Professore di Diritto dell'Universita Federale del Pard (Laurea, Master e Dottorato), Dot-
tore di Ricerca in Diritto del Lavoro presso 1'Universita di San Paolo, con stage di Dottorato in
collaborazione con I'Universita del Massachusetts Boston/EUA, Specialista in Diritto del La-
voro nell'Universita di Roma — La Sapienza Italia, Giudice del Lavoro TRT della 8 Regione —
PA/AP.
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generano la frustrazione dello sviluppo esistenziale della persona
umana? In altri termini: se I’impedimento dei progetti patrimoniali co-
stituisce un fatto importante sul piano giuridico risarcitorio, perché non
dovrebbe avvenire lo stesso quando ci si trova davanti al naufragio di
un progetto di vita personale, alla distruzione della felicita interiore, allo
sgretolamento di un sogno di realizzazione personale?

Alla fine, cosa vale di piu nel Diritto: le cose o le persone?

Questa inquietante riflessione non ¢ passata inosservata allo spirito
investigativo dei professori Giuseppe Ludovico, Marcelo Fernando
Borsio e Raimundo Simdo de Melo, che in modo tanto competente
hanno realizzato questo lavoro intellettuale di coordinamento
dell’opera “I danni non patrimoniali nel diritto del lavoro e della previ-
denza sociale. Una comparazione tra gli ordinamenti giuridici italiano
e brasiliano”. Trattasi, ancora una volta, della confluenza di sforzi dei
ricercatori del Centro Universitario del Distretto Federale — UDF e della
rinomata Universita di Milano, collaborazione basata su un audace pro-
getto di continuo dialogo tecnico-scientifico tra 1 rispettivi professori,
gia con proficui risultati accademici lungo la rotta Brasile/Italia.

Quella che arriva nelle nostre mani € un’opera piuttosto riflessiva,
attuale e densa, che interviene, consapevolmente, nel tempo storico-
giuridico che ci contraddistingue da questo lato dell’oceano: la recente
“Riforma del Lavoro” brasiliana, Legge n. 13.467/2017, che, tra gli altri
“fatti”, ha creato nuovo e polemico Titolo II-A nel Testo Unico delle
Leggi del Lavoro rivolto esclusivamente alla disciplina giuridica dei
danni non patrimoniali nei rapporti di lavoro. Solo quest’aspetto, in par-
ticolare, ha sollevato diverse discussioni giusfilosofiche, circostanza
che ovviamente non passa inosservata agli autori di questo volume.

Per questo, offro le mie sincere felicitazioni a tutti gli studiosi coin-
volti in questo notevole progetto, invitando la comunita giuridica, na-
zionale e straniera, con elevata soddisfazione intellettuale, ad un’attenta
e meticolosa lettura di ogni riflessione qui pubblicata, rivelatrice di in-
numerevoli lezioni che rispecchiano il prezioso diamante etico e di ci-
vilta della degnita umana.

Brasile, Belém do Par4, in un pomeriggio piovoso di dicembre del
2018.
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Il volume ha ad oggetto lo studio e I’analisi della tematica dei danni non
patrimoniali nel diritto del lavoro e della previdenza sociale secondo
una prospettiva comparata tra gli ordinamenti giuridici italiano e
brasiliano.

Il suo contenuto ¢ il resultato di un progetto di ricerca dei gruppi di
Docenti del Master del Centro Universitario del Distretto Federale -
UDF/Brasile e dell’ Universita degli Studi di Milano - UNIMI/Italia, in
tema di danni non patrimoniali nella visione brasiliana ed italiana,
finalizzato alla realizzazione del presente volume intitolato “I danni non
patrimoniali nel diritto del lavoro e della previdenza sociale. Una
comparazione tra gli ordinamenti giuridici italiano e brasiliano”,
destinato alla pubblicazione in entrambi paesi in attuazione
dell’accordo di cooperazione scientifica tra le due istituzioni
accademiche.

La ricerca ha avuto come coordinatori i Professori Giuseppe
Ludovico dell’Universita degli Studi di Milano, e Marcelo Fernando
Bérsio e Raimundo Simdo de Melo del Centro Universitario del
Distretto Federale - UDF.

Emergono da questo lavoro di ricerca comparativa importanti
differenze tra caratteristiche degli ordinamenti giuridici dei due Paesi,
che, certamente arricchiranno gli studi futuri e offriranno ai lettori dei
due Paesi interessanti spunti su un tema cosi importante, specialmente
nell’ambito del diritto del lavoro. Si puo osservare gia dall’indice una
caratteristica che differenzia bene 1 due regimi giuridici studiati, come
la questione del danno morale collettivo, sul quale il Brasile ha
compiuto molti passi in avanti negli ultimi anni, a partire della
Costituzione Federale del 1988. Si deduce dallo studio che il Brasile ha
molto da offrire e anche da ricevere sul tema, al pari dell’Italia.
Certamente i lettori gradiranno la lettura di un inedito studio sul tema.

Per facilitare la lettura e la comprensione della ricerca, il libro € stato
diviso in due sezioni. Nella Sezione I e nei rispettivi Capitoli sono stati
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esaminati 1 danni non patrimoniali del lavoratore nella perspettiva
italiana e nella Sezione II e corrispondenti Capitoli sono stati
approfonditi 1 danni non patrimoniali del lavoratore nella perspettiva
brasiliana.

Nel Capitolo I sono stati approfonditi 1’evoluzione del danno non
patrimoniale nel sistema generale della responsabilita civile italiana, la
prospettiva del risarcimento dei danni morali nel dibattito dottrinale e
giurisprudenziale dall’unificazione d’Italia al Codice Civile del 1942, il
requisito dell’ingiustizia, la risarcibilita del danno morale soggettivo, il
principio della tipicita del danno e la condizione penale della
risarcibilita, il superamento della perspettiva tradizionale e
I’elaborazione e affermazione dal danno biologico al danno
esistenziale.

Nel Capitolo II I'analisi si concentra sulle diverse funzioni del
risarcimento del danno non patrimoniale da quella preventiva e
afflittiva a quella satisfattiva e compensativa.

Nel Capitolo III sono trattati i danni non patrimoniali nel rapporto di
lavoro, con particolare riguardo alla sua risarcibilita, all’obbligo
datoriale di garantire la sicurezza dei lavoratori, alla sua funzione
prevalentemente risarcitoria anziché prevenzionistica, alla distinzione
tra responsabilita contrattuale e aquiliana, alla incontrollata
proliferazione dei danni non patrimoniali come risposta ai limiti del
sistema risarcitorio, alla distinzione tra danno e lesione, con il
superamento del danno in re ipsa e 1’affermazione del danno-
conseguenza, alla prova del danno non patrimoniale nella responsabilita
contrattuale, al risarcimento dei danni non patrimoniali nei recenti
orientamenti della giurisprudenza lavoristica e all’insufficienza del
rimedio risarcitorio per la tutela dei diritti inviolabili della persona del
lavoratore.

Nel Capitolo IV ¢ stata sviluppata un’interessante analisi dei casi pill
frequenti di danni non patrimoniali nel rapporto di lavoro, quali 1 danni
non patrimoniali provocati da molestie sessuali e morali, mancato
godimento dei giorni di ferie e di riposo settimanale, licenziamento
illegittimo dei lavoratori, discriminazione nei rapporti di lavoro e
violazione del diritto alla privacy.

Nel Capitolo V il tema affrontato ¢ la prova e la liquidazione del
danno non patrimoniale nel diritto del lavoro, concentrandosi sull’ onere
della prova dell’inadempimento dell’obbligo contrattuale e la sua
inversione, la responsabilita del datore di lavoro per la salute e la
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sicurezza e per 1 danni risarcibili, la prescrizione del diritto al
risarcimento del danno non patrimoniale, la valutazione equitativa del
giudice, e i criteri di quantificazione del danno non patrimoniale
elaborati dal Tribunale di Milano, come strumento generale per la sua
liquidazione.

Nel Capitolo VI sono state esaminati i danni non patrimoniali e
I’ assicurazione contro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali,
dall’origine dell’assicurazione alla diversita ontologica tra le
responsabilita civile e la tutela previdenziale, dal tendenziale
superamento della regola dell’esonero del datore di lavoro dalla
responsabilita civile alla questione del cumulo tra indennizzo
previdenziale e risarcimento civilistico, dagli interventi del giudice
costituzionale sul danno biologico alla sua inclusione
nell’assicurazione obbligatoria, dal rapporto tra 1’assicurazione e la
responsabilita civile al confronto tra indennizzo e risarcimento per la
quantificazione del danno differenziale.

Infine, il Capitolo VII offre un’analisi dei danni non patrimoniali
oltre i confini italiani attraverso una comparazione con la Francia,
Inghilterra e Germania, e un approfondimento con riguardo a tale
ultimo paese dei danni non patrimoniali nel sistema originale del BGB,
della riforma del 2002 e del risarcimento dei danni non patrimoniali dei
danneggiati indiretti, altrimenti detti danni di rimbalzo.

Nella Sezione II e relativi Capitoli sono stati analizzati 1 danni non
patrimoniali del lavoratore nella prospettiva brasiliana.

Nel Capitolo I sono stati esaminati 1 danni non patrimoniali nel
diritto brasiliano fino al 1988, concentrandosi inizialmente sulla
responsabilita giuridica, il significato di danno non materiale e le sue
caratteristiche, con un’analisi storica dei danni non materiali fino alla
Costituzione Federale del 1988.

Nel Capitolo II sono trattati i danni non patrimoniali nella
costituzione federale brasiliana del 1988.

Nel Capitolo III I’attenzione si concentra sui danni non patrimoniali
nel diritto del lavoro brasiliano con particolare riguardo alla sua
liquidazione nella riforma del lavoro del 2017, alla necessita di una
interpretazione sistematica del tema in conformita con la Costituzione
Federale del 1988, al necessario controllo di conformita, ai diritti della
personalita e la loro classificazione nel diritto del lavoro alla luce del
principio della dignita della persona umana, per giungere ad
un’adeguata liquidazione del risarcimento.





