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RESUMO

O artigo trata do dano existencial no Direito do Trabalho e o
tratamento que lhe confere a jurisprudéncia trabalhista. Apds
reportar sua origem no direito estrangeiro e recepgao pelo direito
nacional, o texto define que o dano em apreco decorre do direito a
existéncia, o qual integra a categoria dos direitos da personalidade.
Como direito fundamental, ele requer adequada dogmatica, com
a consideragao do seu ambito de protegéo e possiveis restricoes
ao seu exercicio. Langados esses pressupostos, o artigo reporta
as controvérsias que a indenizagéo por dano existencial ensejou
na Justica do Trabalho. A jurisprudéncia consolidada do Tribunal
Superior do Trabalho (TST) recebe atencao especial. Ela imp&e
condigcao inexequivel — a prova da intengao de exercitar direito
da personalidade — para que o trabalhador, submetido a trabalho
em desacordo com a Constituicdo e a lei, obtenha a indenizagéo
pelo dano existencial. No final do trabalho, breve consideragao é
feita acerca das vicissitudes enfrentadas por personagem de obra
literaria frente ao aparato burocratico. Sobrevém reflexdo acerca do
carater ilusério do direito, incapaz de limitar o poder.
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ABSTRACT

The article deals with existential damage in Labor Law and the
treatment given to it by labor jurisprudence. After reporting its origin
in foreign law and reception by national law, the text defines that
the damage in question stems from the right to existence, which
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integrates the category of personality rights. As a fundamental
right, it requires adequate dogmatics, with consideration of its
scope of protection and possible restrictions to its exercise. Having
established these assumptions, the article reports the controversies
that the indemnity for existential damage gave rise to in the Labor
Courts. The consolidated jurisprudence of the Superior Labor Court
(TST) receives special attention. It imposes an unenforceable
condition — proof of the intention to exercise the right of personality
— so that the worker, submitted to work in disagreement with the
Constitution and the law, obtains compensation for the existential
damage. At the end of, a brief consideration is made about the
vicissitudes faced by a character in a literary work in the face of the
bureaucratic apparatus. A reflection arises about the illusory nature
of right, incapable to limit the power.
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Existential damages. Fundamental rights of the personality. Scope
of protection: restrictions and conformation. Regressive labor
jurisprudence.
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1 INTRODUGAO

O dano existencial ou dano a existéncia é uma lesio a direitos
da personalidade, portanto, a um direito fundamental. Ha pouco
tempo reconhecido no Brasil, inicialmente foi objeto de elabora-
¢ao dogmatica pela doutrina e jurisprudéncia. Depois, acabou por
obter reconhecimento legal pela Lei n® 13.467 (BRASIL, 2017a). A
legislacédo reconhece o direito a indenizagao pelo dano a existén-
cia que trabalhadores sofrem em razao do exercicio do trabalho.

No presente artigo, mengao breve sera feita a origem do direito
sob analise e ao seu reconhecimento pela legislagdo. Em seguida,
feita sua qualificagdo como direito fundamental da personalidade,
sera reportado o conceito que via de regra doutrina e jurisprudén-
cia atribuem ao dano a existéncia no Direito do Trabalho. Breve
referéncia sera conferida ao dano existencial e a sua distingao de
outros tipos de lesdes a personalidade que advém do exercicio
do trabalho. Além disso, o ambito de prote¢cao de um direito fun-
damental e possiveis restricdes, ou também conformacao, serao
destacados, com atencao especial aos direitos de liberdade rela-
tivos a duracao do horario de trabalho normal.

Apds o cuidado com aspectos conceituais e do que € objeto
de protecao quando se fala de dano existencial, converge-se ao
exame da jurisprudéncia trabalhista no que concerne ao direito a
reparacao desse dano. Neste momento, sera feita analise criti-
ca acerca dos fundamentos de julgados que impedem a repara-
c¢ao quando violado o direito fundamental da personalidade sob
analise. Para tanto, eles serao confrontados com o status jusfun-
damental de direitos de que sao titulares os trabalhadores, bem
como das respectivas conexdes com a protegao a existéncia dig-
na. Finalmente, breve excurso sera feito em literatura que trata do
exercicio arbitrario do poder.
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2 O DANO EXISTENCIAL E SEU RECONHECIMENTO PELO
DIREITO

No presente item serdo tratados os elementos historicos con-
cernentes ao reconhecimento do dano existencial, a legislagao
correlata e os direitos da personalidade no ambito do Direito
do Trabalho.

2.1 Elementos historicos

O exame doutrinario acerca da origem da reparacao devida
por dano existencial ou dano a existéncia é convergente. Foi
no direito italiano que a doutrina o distinguiu de outras lesdes a
direitos da personalidade. E a recepg¢ao pela jurisprudéncia foi
progressiva, tendo a Corte Constitucional evoluido ao longo do
tempo para ampliar o ambito de protecéo do direito. Nesse senti-
do, reconheceu que o dano a existéncia fere direito fundamental
alusivo a personalidade. E fixou que a protecao diante desse dano
€ devida tanto em face do Estado quanto de particulares. A propo-
sito dessa evolugao, acerca da qual ndo ha controvérsia, reporto
artigos doutrinarios que analisam em profundidade o tema’.

Embora a teméatica tenha sido desenvolvida, no pais de origem,
para fazer frente a lesdes a existéncia no ambito civil, os autores
citados fazem a transposi¢ao adequada para o direito interno, in-
clusive para o ambito do Direito do Trabalho.

A jurisprudéncia de tribunais civis passou a reconhecer o direito
a reparagao por danos a existéncia desde a década de 2000. Na
esfera trabalhista, o direito a reparacdo em aprego passou a ser
reconhecido em diferentes Tribunais do Trabalho a partir de 2011.

2.2 O dano existencial na legislacao

Depois do reconhecimento doutrinario e jurisprudencial havido
em nivel internacional e no direito interno, inclusive no ambito

" Dentre esses autores pode-se citar ALMEIDA NETO (2015) e SILVA (2022).
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trabalhista, o dano existencial foi contemplado pela Lei n° 13.467
(BRASIL, 2017a), com a qual a Consolidagao das Leis do Trabalho
(CLT) (BRASIL, 1943) passa a prever o Titulo II-A, relativo ao
dano extrapatrimonial, com a inclusado dos arts. 223-A a 223-G. O
art. 223-B refere-se as esferas moral e existencial da pessoa fisi-
ca ou juridica como passiveis de sofrer esse dano. E nas regras
seguintes vém os bens inerentes a pessoa fisica e juridica objetos
da tutela juridica.

Ainda que o art. 223-A tenha a pretensao de restringir a repa-
racao de danos extrapatrimoniais apenas a aplicagao dos dis-
positivos do novo Titulo, é certo que € na Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988) e no Cadigo Civil (CC) (BRASIL, 2002) que o
intérprete ha de buscar suporte adicional para essa finalidade.
De lembrar que a vida privada, bem juridico basilar previsto na
Constituicdo Federal, ndo foi contemplado pela lei em apreco.
Conforme Oliveira (2018, p. 4-5), que langa as criticas devidas ao
texto legal, até houve a tentativa de contornar o mau tratamento
dado ao tema com a edicdo de medida proviséria, mas que aca-
bou por caducar.

2.3 O dano existencial, os direitos da personalidade e o
Direito do Trabalho

O dano existencial se qualifica pelo prejuizo que uma conduta
ilicita produz na esfera existencial de outrem, atingindo direitos de
sua personalidade.

A Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) ndo contém texto ex-
presso alusivo aos direitos fundamentais da personalidade. Mas
assim sao considerados por serem inatos a pessoa, cabendo ao
Estado apenas reconhecé-los. Sua inser¢ao em cédigos e leis tem
a finalidade de |Ihes conferir protegao especifica (BITTAR, 2015,
p. 38-9). Almeida Neto (2015, p. 4) coincide com Bittar. Assim, os
direitos fundamentais alusivos aos direitos da personalidade nao
devem ser confundidos, apesar de muitos paralelos, com sua con-

trapartida juridico-privada (JARASS; PIEROTH, 2000, p. 68). E
certo que eles decorrem do principio-regra da dignidade humana
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do art. 1°, inciso Ill, com projecao em outros direitos de liberdade
assegurados no art. 5° e 7°, todos da Constituicdo. Acerca dos
diferentes modos de desenvolvimento do sujeito, relacionados
aos direitos da personalidade, destaco, aqui, o direito a autode-
terminacgao. Ele assegura ao particular determinar por si proprio
a sua identidade, assegurada a liberdade de n&o ser onerado a
ponto de comprometé-la (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 177-8).
E exatamente isso que esta em jogo quando se trata do dano que
atinge a esfera existencial do sujeito, voltada ao desenvolvimento
da sua personalidade.

Diferente de bens juridicos como os arrolados no inciso X do
art. 5° da Constituicdo (BRASIL, 1988), a esfera existencial e a re-
paracao devida quando violada nao se encontra no rol dos direitos
fundamentais. Mas é axiomatico que ela integra a protegéo jusfun-
damental dirigida aos direitos da personalidade em geral porque
diz respeito a inviolabilidade da liberdade, nos termos do caput
do art. 5° da Constituigcdo. Pode-se considera-la integrante da ca-
tegoria dos direitos materialmente fundamentais (SARLET, 2015,
p. 116-et seq.), status que detém outros direitos de igual nature-
za, situados na Constituicao ou fora dela, e que visam promover
a defesa, a liberdade e a igualdade das pessoas. Considere-se
o caput do art. 170 da Constituicdo, o qual define que a Ordem
Econdmica tem por fim assegurar a todos existéncia digna! Além
disso, e diante da clausula do caput do art. 7° da Constituicéo, as
regras alusivas a reparagao por danos extrapatrimoniais do Titulo
[I-A da CLT (BRASIL, 1943) integram referida categoria.

Nas relagdes de trabalho, em especial, o ato ilicito que exige a
reparagao do prejuizo a esfera existencial (direito da personalida-
de) decorre da conduta do tomador do trabalho que viola direitos
fundamentais dos trabalhadores. Dentre estes, especialmente a
violagao do direito a duracao do trabalho normal nao superior a
oito horas previsto no art. 7°, Xlll, da Constituicao (BRASIL, 1988),
ja considerada a restricdo a esse limite que emerge da configu-
ragao que o art. 59, caput, da CLT (BRASIL, 1943) deu ao direito
a realizagao de horas extras. Mas também a violagdo ao direito
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ao gozo de férias, ou mesmo a normas de saude, tem ensejado
a reparacao por danos a existéncia. Ha, portanto, conexao entre
direitos fundamentais da personalidade e outros, também com
natureza fundamental, assegurados no art. 7° da Constitui¢ao.

Feitas essas consideracgdes, e diante da opinido convergente
da doutrina quanto a conceituagao do dano existencial no ambito
do Direito do Trabalho, ele importa a supressao objetiva de proje-
tos de vida voltados a qualificacdo e desenvolvimento pessoal no
terreno profissional, social e cultural. Importa, também, o compro-
metimento da vida de relagdo, como o convivio com familiares e
filhos, o contato social e afetivo, atividades de lazer e espirituais
etc. Todos esses aspectos tém a ver com a protecdo da esfera
existencial da pessoa.

3 DISTINGAO DO DANO EXISTENCIAL DO DANO MORAL E
DA PERDA DE UMA CHANCE

Consoante frisado, o dano existencial tem caracteristica objeti-
va. Ele é constatavel pela s6 observagao dos fatos. A objetividade
revela-se na circunstancia de que o dano emerge da impossibi-
lidade fatica de alguém se dedicar a projetos ou relagdes vitais.
Estes guardam relagdo com aquilo que emerge da liberdade que
a personalidade confere ao individuo, ou seja, desenvolver apti-
ddes profissionais, sociais e culturais, bem como manter uma vida
de relagdo com os semelhantes. Nao importa 0 modo ou intensi-
dade como isso ocorre. O decisivo é que o livre desenvolvimento
€ um direito natural reconhecido pelo direito positivo, que exige
que as vias para a sua concretizagado estejam abertas na vida de
cada pessoa.

A doutrina faz as distingdes devidas entre o dano moral e o
existencial. Cita-se, por todos, Boucinhas Filho e Alvarenga (2013,
p. 46-49). Segundo eles, o dano moral se produz na esfera sub-
jetiva da pessoa por causar agravos a sua honra, privacidade,
intimidade, imagem. Ele repercute na esfera intima, causando
dor, angustia, magoa, sofrimento etc. Ja o dano existencial produz
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agravos na esfera objetiva do trabalhador, que impedem a sua
realizagc&o pessoal e o obrigam a se relacionar de modo diverso
com o contexto social. Sublinha-se: trata-se de dano passivel de
constatagao objetiva.

A distingdo entre o dano existencial da perda de uma chance
também é tratada por Boucinhas Filho e Alvarenga (2013, p. 49-
51). Essa perda ocorre quando a conduta de um agente tolhe
ou constrange a probabilidade de alguém obter um ganho ou
evitar um prejuizo. Nao ha certeza quanto ao resultado. Por isso,
também a dificuldade de se fixar o valor da reparacido. Os auto-
res trazem um exemplo que concorre a clareza quanto ao tema.
Trata-se de decisdo do STJ que reconheceu ter havido pergunta
mal formulada num concurso televisivo que prometia milhdes em
caso de acerto da resposta. Mesmo que a pergunta tivesse sido
bem colocada, nao é certo que o participante acertaria a resposta.

Por tudo isso, fala-se em probabilidade de éxito no tocante a
chance perdida. Isso difere da certeza que se verifica no dano
existencial, no qual deixou de haver determinada atividade ou par-
ticipacao em relagdes sociais e suas diversas manifestagoes.

4 O QUE ASSEGURA UM DIREITO FUNDAMENTAL?

Mediante o desenvolvimento da dogmatica juridico-constitu-
cional, que nao se confunde com dogmatismo, visa-se extrair a
maxima efetividade dos direitos fundamentais. Para esse efeito, &
relevante o exame do ambito de protecao e possiveis restri¢coes,
ou mesmo conformacao, a esses direitos, observado o postulado
da proporcionalidade.

Esses temas serdo objeto deste item, assim como a restrigao
ao direito fundamental a duragéo normal do trabalho.

4.1 Ambito de protegdo

Um direito fundamental em geral carece da explicitagao das
diferengas que ostenta diante de outros direitos. Em relagao a
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protecao da esfera existencial, integrante dos direitos da persona-
lidade da pessoa trabalhadora, isso foi feito no item precedente.

O passo seguinte necessario é a explicitagdo do conteudo de
um direito fundamental, de modo a evidenciar contra o que cabe
a sua defesa e protecdo. Consoante licdes de Bodo Pieroth e
Konrad Hesse apud Ledur (2009), o ambito de protegdo de um
direito fundamental é “a esfera vital protegida juridico-fundamen-
talmente” ou o ambito normativo desse direito e, nessa medida,
considerado como o objeto de protecdo recortado da realidade
vital pela norma jusfundamental (LEDUR, 2009, p. 50). Segundo
refere Hans D. Jarass apud Ledur (2009), o d&mbito de protegao
de um direito fundamental mostra dois componentes: o da prote-
¢ao pessoal e o da protecao objetiva, esta ultima relacionada aos
diversos modos de conduta do titular do direito (LEDUR, 2009,
p. 50). O &mbito de protecdo de um direito fundamental qualifi-
ca-se, pois, como o conteudo que em principio deve permanecer
infenso a intervencgdo estatal ou de terceiros, a menos que haja
justificagao juridico-constitucional.

Quanto a conduta que se protege com o ambito de protegao de
um direito fundamental, ressalta-se que isso vem a ser 0 uso ou o
exercicio que dele se faz. O que se tem em mente com seu sen-
tido mais amplo é permitir tanto a atuagao (a liberdade positiva)
guanto a omissao (a liberdade negativa) (PIEROTH; SCHLINK,
2012, p. 116).

O ambito de protecao de um direito fundamental é associado
essencialmente aos direitos de defesa ou direitos de liberdade,
como o sao os direitos da personalidade. Dificil é a tarefa de de-
limitar o ambito de protegao de direitos prestacionais exigiveis
do Estado (LEDUR, 2009, p. 51). Mas os direitos de liberdade
incluem tanto os direitos fundamentais classicos reconhecidos no
art. 5° quanto direitos dos trabalhadores assegurados no art. 7°,
8° e 9° da Constituicdo (SARLET, 2015, p. 180-1). Por ser de in-
teresse para o tema sob analise, examina-se exclusivamente o
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direito fundamental a duracéo do trabalho normal nao superior a
oito horas diarias.

Finalmente, o que se protege num direito fundamental determi-
na-se por meio das diferentes espécies de interpretagdo. Segundo
Pieroth; Schlink, apud Ledur (2009),

[...] a determinacao do ambito de prote¢ao de um di-
reito fundamental ndo se fara a partir de aproximagéao
isolada, com o olhar centrado na regra jusfundamen-
tal, mas por meio de um conjunto sistematizado de
exames de outros direitos fundamentais e outras de-
terminagdes constitucionais (LEDUR, 2009, p. 52).

4.2 Restrigoes a direitos fundamentais e proporcionalidade

Uma vez estabelecido qual o ambito de protecao do direito fun-
damental, do uso ou exercicio que seu titular pode dele fazer, um
problema que por vezes comparece € o das colisbes. Elas decor-
rem do exercicio dos direitos fundamentais por ampliado numero
de titulares; por vezes, da sua colisdo com valores e bens cons-
titucionais. Em principio, a restricdo a direito fundamental deve
atender a previséo, no proprio texto, da possibilidade dele vir a
sofrer limitagdes. Trata-se, aqui, de colisdes previstas, nas quais
¢ tarefa do legislador solver adequadamente a colisdo. Entretanto,
a dindmica da vida social abre a possibilidade de colisbes nao
previstas. E hipétese em que o Judiciario eventualmente é cha-
mado a estabelecer restricdes.

Restricoes ou limitagdes sao possiveis, e até devidas, para
assegurar o exercicio dos direitos fundamentais por todos os ti-
tulares, o que evidencia que eles ndo tém carater absoluto. E re-
levante considerar que na relagdo de emprego ou trabalho, os titu-
lares de direitos fundamentais em principio sao os trabalhadores.
Basta ver o comando que ha no caput do art. 7° da Constituicao
(BRASIL, 1988). Portanto, cogita-se nesses casos da colisdo de
direitos entre esses titulares, e ndo de seus direitos com os do
empregador ou tomador do trabalho.
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Sabido é que o postulado da proporcionalidade orienta a pos-
sibilidade e a extensdo com que se intervém em direitos funda-
mentais, sejam as procedidas pelo legislador, seja pelo Judiciario.
Necessidade, adequacao e justica em sentido estrito sdo os ele-
mentos do postulado da proporcionalidade a serem considerados
quando o legislador ou o juiz promove restrices a esses direitos.
A diretriz a ser observada € que eles ndo podem ser reduzidos
a nada mediante a restricao (essa diretriz também vale para a
atividade de conformacéo dirigida a proporcionar o uso de um
direito fundamental). Ao estabelecer a restricdo, ha de se definir
qual a porgao devida a cada direito. E isso se faz pela pondera-
¢ao, pelo peso a ser conferido a cada direito mediante adequa-
da justificagao.

4.3 A restricao a duragao normal do trabalho

A prestacao de horas extras é direito que encontra respaldo na
Constituicao (BRASIL, 1988), tanto € que ela estabelece o adi-
cional devido a titulo de remuneracao no inciso XVI do art. 7°.
Entretanto, ha restricbes quanto a sua ocorréncia e extensao, ja
que o direito esta sistematicamente relacionado ao inciso Xl do
art. 7°. A primeira envolve a compensacao de horarios estabele-
cida neste inciso. A segunda diz com a garantia de limite maximo
de horas extras diarias passiveis de prestacao. Sem esse limite,
nao haveria razao para a garantia prevista no inciso XlIl do art. 7°.

Assim, em condi¢gées normais de desenvolvimento do vinculo
de emprego, o limite maximo deve observar o caput do art. 59
da CLT (BRASIL, 1943), cuja norma foi recepcionada pela ordem
juridica vigente. Ela da a conformacéao, em termos gerais, devida
ao direito previsto no art. 7°, XVI, da Constituicdo. Decorre que a
exigéncia de jornada de trabalho habitual excedente a esse limite
interfere indevidamente no nucleo de protecao do direito funda-
mental de liberdade assegurado pelo art. 7°, Xlll, da Constituicao
Federal (BRASIL, 1988).
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5 DANO EXISTENCIAL E JURISPRUDENCIA TRABALHISTA

No presente item, breve mencéo é feita ao carater pedagodgi-
co da reparacao ao dano existencial e também as controvérsias
acerca do seu carater in re ipsa. Cuidado mais extenso € dedica-
do a jurisprudéncia que, afinal, se consolidou no ambito do TST.

5.1 O carater pedagégico da reparagao ao dano existencial

E sabido que a consideracdo de elementos como a extens&o
do dano, a capacidade de quem causou a lesao e o carater peda-
gogico sao relevantes para a fixagao da indenizagao.

Quanto ao carater pedagogico, a indenizagao deve levar o cau-
sador da lesdo a adotar medidas que evitem danos futuros. Esse
o sentido das reparagdes em geral: evitar a reincidéncia e permitir
o desenvolvimento das relagdes humanas sem submetimento de
uma pessoa a outra, ao Estado ou a forcas de poder econdmico
e social.

O critério posto em relevo parece valido também para a inde-
nizagao por dano existencial. Na reparagao devida por causa de
prestagao laboral ilicita, o efeito imediato é sancionar a violagao
a esfera existencial da pessoa prejudicada pelo ato ilicito. Mas a
indenizacgao tem a virtualidade de produzir efeito que transcende o
ambito de influéncia de quem é o devedor. A ciéncia que a coletivi-
dade tiver da reacéo judicial a utilizagao indevida da energia vital
das pessoas trabalhadoras certamente mudara a alastrada cultu-
ra acerca da exigéncia ilicita de longas jornadas laborais. Nao é
preciso dizer que elas importam a supressao de trabalho para ou-
tras pessoas que carecem de atividade remunerada. Outro efeito
adicional, dadas as estatisticas relativas a acidentes e agravos a
saude, é contribuir a contengao ou diminuigao dos custos previ-
denciarios, os quais sao debitados a conta de toda a sociedade.

Enfim, a preservacdo da esfera existencial da pessoa em
concreto tem a virtude de projetar beneficios extensiveis a toda
a coletividade.
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5.2 Dano in re ipsa e conflito jurisprudencial

A partir de 2012 surgem algumas decisdées no ambito dos
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) que reconhecem o direito
a indenizacao por dano existencial?. O pressuposto era a realiza-
¢ao habitual de horas extras excedentes ao limite fixado no caput
do art. 59 da CLT (BRASIL, 1943) e que importava a existéncia
de dano in re ipsa (pelo fato em si). Portanto, desnecessaria a
prova pelo trabalhador de que o dano se efetivara porque ele era
evidente, de apreensao imediata.

Seguiram-se decisdes que nao reconheceram o dano a exis-
téncia sob 0 argumento de que as horas extras pagas satisfazem
o direito do trabalhador. Outros julgados consideraram que a s6
existéncia de jornadas excessivas nao assegura o direito a repa-
racao por danos a existéncia®.

No ambito do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao
(TRT4) editou-se em 2016 a Tese Juridica Prevalecente n° 2:

JORNADAS DE TRABALHO EXCESSIVAS.
INDENIZACAO POR DANO EXISTENCIAL. N&o
configura dano existencial, passivel de indenizagao,
por si s, a pratica de jornadas de trabalho excessi-
vas. (Resolugao Administrativa n® 15/2016, disponibi-
lizada no DEJT dos dias 27, 30 e 31 de maio de 2016
e considerada publicada nos dias 30 e 31 de maio e
01 de junho de 2016). (BRASIL, 2016).

2 Para efeito de comprovacdo, confiram-se: Acoérddao 0000105-
14.2011.5.04.0241 (RO), do TRT4, publicado em 14-03-2012 (BRASIL, 2012);
Acordao 0001443-94.2012.5.15.0010 (RO), publicado em 28-11-2013 (BRASIL,
2013), do TRT15; e Acordao 0000886-25.2011.5.15.0081(RO), publicado em
03-04-2014 (BRASIL, 2014b), do TRT15.

3 Confira-se, a titulo de exemplo, o acérdao 0000132-60.2011.5.04.0026 (RO),
publicado em 20-02-2014 (BRASIL, 2014a), do TRT4-RS, e os acor-
dados do TST-ARR-566-70.2012.5.04.0234, Relatora Ministra Maria de
Assis Calssing, 42. Turma, DEJT 10/10/2014 (BRASIL, 2014c) e TST-
RR-154-80.2013.5.04.0016, Relator Jodo Oreste Dalazen, Data de julgamento:
04/03/2015, 4® Turma (BRASIL,2015).
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Embora a Tese Juridica Prevalecente n° 2 parta do reconhe-
cimento do dano existencial, sua redagao n&o contribuiu para a
clareza e a seguranga juridica. Ele introduziu conceito juridico in-
determinado — jornadas de trabalho excessivas — quando deveria
definir o que significa isso. E ao mencionar que elas, “por si s6”,
nao garantem a indenizacao, nao definiu o que afinal seria ne-
cessario para assegura-la. Essas questdes remanesceram sem
resposta, tanto € que julgados posteriores apresentaram solu-
¢cbes contraditorias®.

5.3 Jurisprudéncia regressiva

O debate jurisprudencial acerca da possibilidade de haver in-
denizacao por dano existencial na esfera trabalhista envolve, com
prioridade, as jornadas de longa duracgao. A referéncia a termos
como jornada excessiva, exaustiva ou extenuante nao confere
certeza nem seguranga para definir o pressuposto do direito a
reparagao por dano existencial. Como ja visto, a conformagéo em
termos gerais (art. 59 da CLT) (BRASIL, 1943) dada ao direito fun-
damental a horas extras, que serve como critério para preservar
o nucleo de protecao do direito fundamental a duracéo do horario
de trabalho, oferece referéncia segura para reconhecer o ilicito
que resulta da inobservancia desse parametro.

O legislador que estabelece restricbes ou conforma direitos
fundamentais ndo esta autorizado a reduzi-los a nada. O mesmo
vale para o juiz nas hipoteses em que impde restricdes a esses
direitos. Tanto ele quanto o legislador devem ateng¢do ao postu-
lado da proporcionalidade (para recordar: a intervengéao deve ser
adequada, necessaria e justa em sentido estrito).

4 Nesse sentido, confira-se no TRT4: PROCESSO n. 0020332-
26.2015.5.04.0551 (RO), julgado em 06-9-16 (BRASIL, 2016); PROCESSO
n. 0021272-84.2014.5.04.0402 (RO), julgado em 19-7-17 (BRASIL, 2017b);
PROCESSO n. 0000354-16.2015.5.04.0211 (RO), julgado em 05-9-17
(BRASIL, 2017c); e PROCESSO n. 0020634-54.2014.5.04.0013 (RO), julgado
em 04-4-18 (BRASIL, 2018).
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O exame da jurisprudéncia do TST, como da conta a doutrina
especializada, ndo se op6s ao reconhecimento do dano a existén-
cia quando ainda nao previsto na Lei n° 13.467 (BRASIL, 2017a).
A divergéncia se revelou no ndo-reconhecimento do carater in re
ipsa do dano quando verificadas jornadas extensas, superiores ao
patamar maximo estabelecido no art. 59 da CLT (BRASIL, 1943),
de até 15 ou 16 horas diarias! Por isso, enquanto alguns julgados
reconheciam o dano pela so6 violagao do texto legal, outros con-
dicionavam o direito a reparagao a prova da ocorréncia, em con-
creto, das lesdes a existéncia. Maria Cecilia de Almeida Monteiro
Lemos (2020, p. 210-24) traz alentado estudo acerca da diver-
géncia nos julgados das oito turmas do TST nesse periodo inicial.

Mas o recente julgado da SBDI-I1 do TST (PROCESSO No TST-
Ag-E-Ag-ARR-310-74.2014.5.04.0811) (BRASIL, 2021) acabou
por sintetizar a posicdo que atualmente prevalece no Tribunal.
Dispbe a ementa:

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho é
no sentido de que o cumprimento de jornada exte-
nuante pela prestacdo de horas extras habituais, por
si s0, ndo resulta em dano existencial, sendo impres-
cindivel a demonstragao inequivoca do prejuizo, que,
no caso, nao ocorre in re ipsa (BRASIL, 2021).

O acodrdao transcreve série de ementas de outros julgados, tan-
to da SBDI-I quanto das Turmas do Tribunal, dos quais destacam-
-se alguns aspectos: 1) o acérdao nao define o que seja “jornada
extenuante”; 2) sustenta que o dano decorrente dessa espécie de
jornada nao se verifica in re ipsa, exigindo-se a prova de prejuizo;
que a indenizacdo do dano decorrente de jornada extenuante,
exaustiva ou excessiva da-se pelo pagamento das horas extras,
cuja realizacado decorre da vontade do empregado em aumentar
ganhos; e que, se ele tem interesse em nao realiza-las, cabe soli-
cita-lo ao empregador; por fim, que o dano existencial exige prova
diversa do dano moral.

Quanto a definicdo do que seja jornada extenuante, o julgado
nao desenvolve consideracdes acerca do ambito de protecdo do
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direito fundamental a duracdo do trabalho normal na forma do
art. 7°, Xlll, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Trata-se,
como visto, de direito fundamental de liberdade. Restrigdes a seu
exercicio exigem justificagdo. No caso, reitera-se que € o caput do
art. 59 da CLT (BRASIL, 1943) quem da conformacgao ao direito a
realizacado de horas extras (inciso XVI do art. 7° da Constituicéo).
A sua inobservancia importa intervencgao indevida no ambito de
protecao do direito fundamental previsto no inciso Xl do art. 7°. O
que excede habitualmente o limite de duas horas extras, portanto,
caracteriza ato ilicito. Essa a situagao juridica que deve ser ex-
plicitada. Denominagdes como jornada extenuante, exaustiva ou
excessiva nao conferem certeza aquilo que constitui intervencao
indevida no ambito de protecao do direito a limitagdo da duragao
do trabalho; e, por conseguinte, no ambito de protecado do direi-
to fundamental da personalidade do trabalhador. No julgado sob
exame, nem a SBDI-I, nem as Turmas fizeram isso.

Ja o pagamento de horas extras n&do serve a reparagao ex-
trapatrimonial do dano existencial. Essa reparacédo tem carater
indenizatorio. A prestagdo de horas extras assegura retribuicao
de carater remuneratério, de quantificacdo matematica. E o inciso
XVl do art. 7° da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) que define
isso ao falar de remuneracao. Por isso, diversamente do que se
afirma em ementa transcrita no acérdao, o pagamento a esse
titulo ndo repara o dano existencial.

A propdsito do afirmado interesse do trabalhador em aumentar
ganhos, embora em situagao de ilicitude, pode-se contrapor ao
argumento o principio da irrenunciabilidade. Ainda que sujeito a
ponderacdes se estiverem em causa direitos patrimoniais, esse
nao é o caso quando se cogita de direitos extrapatrimoniais alusi-
vos a personalidade. Tem incidéncia o Cédigo Civil: “Art. 11. Com
excecao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sao intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio
sofrer limitagao voluntaria” (BRASIL, 2002). De outro lado, susten-
tar que o trabalhador deva se opor a pratica de horas extras é sur-
preendente, presente que inexiste garantia do emprego no Brasil.
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Breve consideragao deve ser feita quanto ao argumento de
que o dano existencial carece de prova diversa do dano moral.
Embora o acérdao respectivo ndo apresente fundamentacao a
respeito, invoca-se o magisterio de Diniz que, ao reportar o pres-
suposto para a indenizagcédo do dano moral, afirma:

Deveras, ‘o dano moral indenizavel nado pressu-
pbe necessariamente a verificagdo de sentimentos
humanos desagradaveis, como dor ou sofrimento’
(Enunciado 444 da V Jornada de Direito Civil). Isso
é assim porque estes estados de espirito consti-
tuem a consequéncia do dano (Diniz, 2018, p. 4,
grifo nosso).

Na sequéncia, a civilista reporta-se ao dano existencial e define:

O dano a existéncia gera mudancga brusca no dia a
dia, modificando a relacédo da vitima na esfera fa-
miliar, amorosa, social, escolar, profissional etc. As
normas que regem a indenizacdo por dano moral
podem ser aplicadas na ressarcibilidade do dano
existencial (CF/88 (LGL\1988\3), arts. 10, lll, 50, V e
X; CC (LGL\2002\400), arts. 12, 186, 927, 949; STJ,
Sumula 37; STF, Sumula 491) (DINIZ, 2018, p. 4).

A autora conclui que a lesdo a esfera existencial atinge o direi-
to a autodeterminacao que, como visto, diz respeito a diferentes
modos de desenvolvimento do sujeito, relativos aos direitos da
personalidade. Nada ha que justifique tratamento diferenciado do
dano moral e do dano existencial em tema de prova, uma vez que
ambos se referem a violacido dos direitos da personalidade.

Passa-se ao fundamento central sintetizado no acérdao citado,
que é a rejeicao do argumento de que o dano existencial seria in
re ipsa. Presente o ilicito, revelado em jornada que nao obser-
va as diretrizes constitucionais e legais, tera o trabalhador, que
sofre as consequéncias do ato ilicito, o 6nus de comprovar que
sua esfera existencial efetivamente sofreu prejuizos? A resposta
€ negativa.
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Ja se disse, quando da referéncia a classificagdo dos direitos
fundamentais, que aqueles de carater natural, de liberdade, sao
anteriores ao surgimento do Estado de Direito, ao qual s6 resta
reconhecé-los. Possiveis restrigdes a esses direitos estao sujei-
tas a limites, consoante destacado. E aqui cabe reafirmar que os
direitos da personalidade da pessoa trabalhadora, conforme ja se
dissertou, sao direitos fundamentais de liberdade. Exigir do titular
desses direitos, impedido de exercé-lo com plenitude, comprova-
¢ao de que deles faria uso, traduz entendimento incompativel com
o0 moderno Estado de Direito, a quem cabe reconhecé-los. No
Estado de Policia do periodo anterior, sim, o soberano concedia
e retirava direitos segundo seu arbitrio.

A exigéncia da prova de dano a existéncia avilta a subjetivida-
de da pessoa, submetida a jornada desumana, e contraria pre-
ceitos civilizatérios de validade universal (ABUD, 2018, p. 11).
Maria Cecilia de Almeida Monteiro Lemos (2020, p. 204) refere
que a exigéncia de prova de prejuizos a vida de relagbes e ao
projeto de vida do trabalhador, para ensejar condenagéo por da-
nos existenciais, resulta em “ma aplicacéo do direito a reparacao
previsto na Constituicdo Federal, art. 5°, V e X”. Também Agatha
Gongalves Santana e Vanessa Rocha Ferreira (2020, p. 8-9) cri-
ticam a exigéncia de prova concernente a violagdo a direito da
personalidade, quando ela é presumida, in re ipsa. As autoras
referem que essa comprovagao passa pela exigéncia de “prova
diabdlica”. Outra questédo, segundo as autoras, é a quantificacéo
da indenizacao, para a qual eventualmente a prova pode ser util.
Certamente a extensdo do ato ilicito no tempo serve para tanto.

Em realidade, mediante a exigéncia de prova do dano a exis-
téncia, oriundo da exigéncia ilicita de horas extras, a pessoa tra-
balhadora estaria obrigada a fazer demonstragao por meio de
documentos (mensagens de e-mail ou WhatsApp?); ou estaria
obrigada a comprovar por intermédio do depoimento de testemu-
nhas que, dia apds dia, esteve empenhada em querer se dedicar
ao convivio familiar, estabelecer vinculos sociais, interagir com
o0 mundo circundante, dedicar-se ao lazer, ter parte na cultura,
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desenvolver leituras ou reflexdes destinadas ao aprimoramento
profissional ou espiritual? E evidente que para provar tdo extenso
roteiro, careceria de testemunhos de pessoas do circulo familiar
ou de amizade, provas que seriam recusadas. Finalmente, a pes-
soa teria de provar, eventualmente, que pretendia destinar esse
tempo a ociosidade, ao nada fazer nas horas em que submetido,
de forma ilicita, a tarefas laborais? Como visto, a omissao (liber-
dade negativa) também integra o ambito de prote¢ao dos direi-
tos fundamentais.

De nenhum direito fundamental de liberdade se exige seme-
Ihante demonstracédo para reconhecer a indenizacao decorrente
de sua ilicita violagdo. Mas do empregado ou empregada que
presta trabalho em situagdo de ilicitude se exige dita “prova dia-
bdlica” para que demonstre a sua humanidade...

Ha quase 35 anos os constituintes consideraram devida a in-
clusao de série de direitos dos trabalhadores no rol dos funda-
mentais. Esse sistema especial integra o sistema geral dos direi-
tos e garantias fundamentais (Titulo Il) da Constitui¢gdo. Por isso,
€ de esperar que no exame dos direitos de carater patrimonial
e extrapatrimonial o(a) trabalhador(a) seja considerado(a) como
pessoa, titular de direitos fundamentais de liberdade. Entretanto,
a jurisprudéncia trabalhista se encontra em notavel déficit no que
diz respeito a dogmatica juridico-constitucional dirigida a efetiva-
cao dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Da analise dos argumentos que fundamentam a jurisprudén-
cia trabalhista majoritaria a negar o dano in re ipsa na hipotese
de dano existencial é possivel extrair o que segue: seu metodo
de abordagem do direito indica que da precedéncia ao trabalha-
dor enquanto fator de produgao. Sé depois vém em considera-
¢ao os agravos que eventual ato ilicito possa ter ocasionado em
seus direitos da personalidade, mediante a exigéncia da prova
do prejuizo.

E preciso dizer, a propdsito desse método judicial, que se en-
contra revogada a formula da Constituicdo Federal de 1967, cujo
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art. 160, 1V, do titulo Da Ordem Econémica e Social previa o prin-
cipio da “harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de
producao” (BRASIL, 1967). Trabalhador(a) que mantém relagao
de emprego ou de trabalho nao é fator de produgao, mas pessoa
titular de direitos fundamentais, entre eles o que assegura o livre
desenvolvimento da personalidade.

Em realidade, a jurisprudéncia trabalhista que prevalece quan-
to a reparagao do dano existencial acaba fazendo eco a vozes
preconceituosas dirigidas a Justiga e ao Direito do Trabalho. Isso
por Ihe atribuirem a condi¢cado de uma justica “menor” ou por consi-
derarem seu objeto — o trabalho humano — sem a dignidade de di-
reitos que encontram conformacg&o no Cédigo Civil e nas leis civis.

6 UM EXCURSO PELA LITERATURA

As consideragdes feitas até aqui sugerem pequena incursao
na literatura. Assim, uma obra literaria (PIEROTH, 2015), que
se detém acerca de capitulo de livro classico — O processo, de
Franz Kafka —, permite algumas reflexdes. Pieroth (2015, p. 75)
langa a indagacéo inicial se o direito pode limitar o poder. Para
tanto, reporta parte do capitulo “Na catedral”’, da obra de Kafka,
este também um jurista. Nele, o personagem principal, Josef K.,
se entretém com um clérigo, que se apresenta como capeldo da
prisdo e a servigo do tribunal em que o personagem sofre um
processo. Ele faz questdo de lembrar a Josef K. que sua situacao
processual ndo é boa. Na sequéncia, o religioso refere os textos
introdutdrios a Lei; cita o0 caso de um camponés que comparece
diante de um guarda que esta a frente do portdo de acesso a Lei.
Ao pedir para entrar, o guarda nega o pedido e responde que
nao pode deixa-lo entrar nesse momento. Diante da pergunta do
camponés se poderia entrar mais tarde, ele ouve do guarda que
“talvez seja possivel, mas ndo agora”. No final da conversa, em
que o clérigo faz considerag¢des sobre o acesso a Lei, Josef K. diz
que nao se deve considerar verdadeiro tudo o que o guarda diz,
ao que seu interlocutor responde: “nao se deve tomar tudo como
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verdadeiro, mas considerar como necessario”. Diante disso, Josef
K. responde que se trata de opinido sombria que “eleva a mentira
a regra universal’ (PIEROTH, 2015, p. 79-84).

Ao se deter sobre o problema juridico que o texto evoca,
Pieroth (2015, p. 90) refere, de um lado, que a Lei representa
o poder; que sua validade geral importa o seu carater vinculati-
VO para quem exerce a jurisdigdo, como marca fundamental do
Estado de Direito. Por outro lado, ha a autonomia do individuo
com a atribuigdo de direitos subjetivos e da protecao juridica. E o
autor arremata que

[...] a curta e incisiva férmula para isso se encontra
na Constituigdo de Massachusetts de 1780, ou seja,
que no Estado de Direito o poder estatal é exercido
por meio do Direito, e ndo de acordo com a vontade
dos poderosos: ‘governo das leis e nao governo dos
homens’ (PIEROTH, 2015, p. 90)°.

A expressao “governo” naturalmente envolve o conjunto do po-
der estatal. Assim, segundo o autor, quando o guarda impede o
ingresso na Lei, e até a morte do camponés sempre Ihe repete
que “ainda ndo pode deixar que ele adentre”, resta evidente que
se esta frente a “regra dos homens” (PIEROTH, 2015, p. 90, tra-
dugédo nossa).

Segundo Pieroth, a impressao que a lenda do guarda do portao
deixa é a do carater ilusorio do direito. Diante da pergunta inicial
— se o direito pode limitar o poder — a resposta é negativa porque
o direito necessita de textos, e que sua interpretacdo nao produz
de anteméo resultados validos, com limites demarcados. Mas o
autor conclui que a obra de Kafka, como Albert Camus ja obser-
vou, testemunha ao mesmo tempo uma sede insaciavel de justica
(PIEROTH, 2015, p. 93-4).

5 Texto original: Die einprdgsame Kurzformel dafiir, dass im Rechtsstaat
die staatliche Herrschaft durch das Recht und nicht nach dem Willen von
Herrschern ausgelibt wird, findet sich in der Verfassung von Massachusetts
von 1780: “government of laws and not of men”.
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E revelador que ainda no inicio do século XXI seja preciso rea-
firmar no Brasil que a humanidade da pessoa é incompativel com
jornadas de trabalho que de longe excedem a duragao estabele-
cida em direito fundamental da sua Constituicdo. Isso quando as
lutas em favor do limite do trabalho a oito horas diarias ocorreram
ja na primeira revolugao industrial, no século XIX, e ha mais de 70
anos a Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948) reco-
nheceu em seu art. 24 que toda a pessoa tem direito a desfrutar
do tempo livre, a limitagao razoavel da duragao do trabalho e a
férias periddicas e pagas. E ndo necessita provar que queira fazer
uso desse direito.

O que resta a dizer, tomado como pano de fundo a irrelevancia
e invisibilidade do personagem kafkiano diante da burocracia? E
que, quando o poder se converte em aparato burocratico autorre-
ferenciado que ignora quem, no Estado de Direito, tem precedén-
cia, argumentos ou palavras sao inuteis. Quando ha deliberagéo
prévia, ainda que nao verbalizada, de inadmitir consequéncias
as diretrizes juridicas que o ordenamento constitucional e infra-
constitucional estabelece acerca do direito a existéncia digna de
quem presta trabalho, o acesso aos tribunais e ao direito assume
carater ilusério.

7 CONCLUSAO

Em sintese conclusiva, afirma-se que o dano existencial € uma
lesdo a direito da personalidade, portanto, a direito fundamen-
tal de liberdade que se origina de direitos naturais anteriores a
existéncia do Estado. Por isso, este lhes deve reconhecimento e
protecao, inclusive frente a forgas econémicas e sociais de poder.

O dano existencial traduz violagao a direito a existéncia, direi-
to da personalidade. Nas relagdes de trabalho, € a exigéncia de
jornada superior aos limites estabelecidos na ordem juridica que
assegura a reparacgao do dano. O ambito de protecao e possiveis
restricbes ao direito a existéncia devem ser definidos segundo
critérios validos para os direitos fundamentais de liberdade.
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Assim como outras violagdes a direitos da personalidade, pas-
siveis de reparacéao, elementos como a capacidade do lesante e
o efeito pedagodgico da sangéo hao de ser considerados.

A jurisprudéncia trabalhista se consolidou quanto a exigéncia
de prova de fatos que supostamente devessem justificar a repa-
ragao por dano existencial. Mas ela ndo se harmoniza com a dog-
matica juridico-constitucional alusiva aos direitos fundamentais
dos trabalhadores. Sem verbaliza-lo, essa jurisprudéncia nega
consequéncias as diretrizes juridicas que a Constituicao de 1988
estabelece e acaba exigindo prova diabdlica para que os tra-
balhadores provem sua humanidade, sua condigdo de pessoas
portadoras de direitos da personalidade.

A situacao dos trabalhadores que veem impedido, na pratica,
0 acesso aos direitos da personalidade permite comparacido com
o0 quadro misterioso e incompreensivel com que se defrontou
um personagem da literatura universal — Josef K. Reforgca-se a
ilusdo com o direito, uma vez que ele é incapaz de proporcio-
nar o acesso a Lei diante de guarda que impede sua passagem
com evasivas.

Fica em aberto o que resta a fazer para afirmar os direitos
fundamentais de liberdade de quem trabalha. E como exigir dos
exercentes das fungdes estatais a vinculagdo nao meramente
formal, mas substancial, a Constituicao e seu sistema de direi-
tos fundamentais.
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