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RESUMO
O artigo trata do dano existencial no Direito do Trabalho e o 
tratamento que lhe confere a jurisprudência trabalhista. Após 
reportar sua origem no direito estrangeiro e recepção pelo direito 
nacional, o texto define que o dano em apreço decorre do direito à 
existência, o qual integra a categoria dos direitos da personalidade. 
Como direito fundamental, ele requer adequada dogmática, com 
a consideração do seu âmbito de proteção e possíveis restrições 
ao seu exercício. Lançados esses pressupostos, o artigo reporta 
as controvérsias que a indenização por dano existencial ensejou 
na Justiça do Trabalho. A jurisprudência consolidada do Tribunal 
Superior do Trabalho (TST) recebe atenção especial. Ela impõe 
condição inexequível – a prova da intenção de exercitar direito 
da personalidade – para que o trabalhador, submetido a trabalho 
em desacordo com a Constituição e a lei, obtenha a indenização 
pelo dano existencial. No final do trabalho, breve consideração é 
feita acerca das vicissitudes enfrentadas por personagem de obra 
literária frente ao aparato burocrático. Sobrevém reflexão acerca do 
caráter ilusório 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.

KEYWORDS
Existential damages. Fundamental rights of the personality. Scope 
of protection: restrictions and conformation. Regressive labor 
jurisprudence.
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1 INTRODUÇÃO

O dano existencial ou dano à existência é uma lesão a direitos 
da personalidade, portanto, a um direito fundamental. Há pouco 
tempo reconhecido no Brasil, inicialmente foi objeto de elabora-
ção dogmática pela doutrina e jurisprudência. Depois, acabou por 
obter reconhecimento legal pela Lei nº 13.467 (BRASIL, 2017a). A 
legislação reconhece o direito à indenização pelo dano à existên-
cia que trabalhadores sofrem em razão do exercício do trabalho.

No presente artigo, menção breve será feita à origem do direito 
sob análise e ao seu reconhecimento pela legislação. Em seguida, 
feita sua qualificação como direito fundamental da personalidade, 
será reportado o conceito que via de regra doutrina e jurisprudên-
cia atribuem ao dano à existência no Direito do Trabalho. Breve 
referência será conferida ao dano existencial e a sua distinção de 
outros tipos de lesões à personalidade que advêm do exercício 
do trabalho. Além disso, o âmbito de proteção de um direito fun-
damental e possíveis restrições, ou também conformação, serão 
destacados, com atenção especial aos direitos de liberdade rela-
tivos à duração do horário de trabalho normal.

Após o cuidado com aspectos conceituais e do que é objeto 
de proteção quando se fala de dano existencial, converge-se ao 
exame da jurisprudência trabalhista no que concerne ao direito à 
reparação desse dano. Neste momento, será feita análise críti-
ca acerca dos fundamentos de julgados que impedem a repara-
ção quando violado o direito fundamental da personalidade sob 
análise. Para tanto, eles serão confrontados com o status jusfun-
damental de direitos de que são titulares os trabalhadores, bem 
como das respectivas conexões com a proteção à existência dig-
na. Finalmente, breve excurso será feito em literatura que trata do 
exercício arbitrário do poder.
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2 O DANO EXISTENCIAL E SEU RECONHECIMENTO PELO 
DIREITO

No presente item serão tratados os elementos históricos con-
cernentes ao reconhecimento do dano existencial, a legislação 
correlata e os direitos da personalidade no âmbito do Direito 
do Trabalho.

2.1 Elementos históricos

O exame doutrinário acerca da origem da reparação devida 
por dano existencial ou dano à existência é convergente. Foi 
no direito italiano que a doutrina o distinguiu de outras lesões a 
direitos da personalidade. E a recepção pela jurisprudência foi 
progressiva, tendo a Corte Constitucional evoluído ao longo do 
tempo para ampliar o âmbito de proteção do direito. Nesse senti-
do, reconheceu que o dano à existência fere direito fundamental 
alusivo à personalidade. E fixou que a proteção diante desse dano 
é devida tanto em face do Estado quanto de particulares. A propó-
sito dessa evolução, acerca da qual não há controvérsia, reporto 
artigos doutrinários que analisam em profundidade o tema1.

Embora a temática tenha sido desenvolvida, no país de origem, 
para fazer frente a lesões à existência no âmbito civil, os autores 
citados fazem a transposição adequada para o direito interno, in-
clusive para o âmbito do Direito do Trabalho.

A jurisprudência de tribunais civis passou a reconhecer o direito 
à reparação por danos à existência desde a década de 2000. Na 
esfera trabalhista, o direito à reparação em apreço passou a ser 
reconhecido em diferentes Tribunais do Trabalho a partir de 2011.

2.2 O dano existencial na legislação

Depois do reconhecimento doutrinário e jurisprudencial havido 
em nível internacional e no direito interno, inclusive no âmbito 

1 Dentre esses autores pode-se citar ALMEIDA NETO (2015) e SILVA (2022).
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trabalhista, o dano existencial foi contemplado pela Lei nº 13.467 
(BRASIL, 2017a), com a qual a Consolidação das Leis do Trabalho 
(CLT) (BRASIL, 1943) passa a prever o Título II-A, relativo ao 
dano extrapatrimonial, com a inclusão dos arts. 223-A a 223-G. O 
art. 223-B refere-se às esferas moral e existencial da pessoa físi-
ca ou jurídica como passíveis de sofrer esse dano. E nas regras 
seguintes vêm os bens inerentes à pessoa física e jurídica objetos 
da tutela jurídica.

Ainda que o art. 223-A tenha a pretensão de restringir a repa-
ração de danos extrapatrimoniais apenas à aplicação dos dis-
positivos do novo Título, é certo que é na Constituição Federal 
(BRASIL, 1988) e no Código Civil (CC) (BRASIL, 2002) que o 
intérprete há de buscar suporte adicional para essa finalidade. 
De lembrar que a vida privada, bem jurídico basilar previsto na 
Constituição Federal, não foi contemplado pela lei em apreço. 
Conforme Oliveira (2018, p. 4-5), que lança as críticas devidas ao 
texto legal, até houve a tentativa de contornar o mau tratamento 
dado ao tema com a edição de medida provisória, 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 prejuízo que uma conduta 
ilícita produz na esfera existencial de outrem, atingindo direitos de 
sua personalidade.

A Constituição Federal (BRASIL, 1988) não contém texto ex-
presso alusivo aos direitos fundamentais da personalidade. Mas 
assim são considerados por serem inatos à pessoa, cabendo ao 
Estado apenas reconhecê-los. Sua inserção em códigos e leis tem 
a finalidade de lhes conferir proteção específica (BITTAR, 2015, 
p. 38-9). Almeida Neto (2015, p. 4) coincide com Bittar. Assim, os 
direitos fundamentais alusivos aos direitos da personalidade não 
devem ser confundidos, apesar de muitos paralelos, com sua con-
trapartida jurídico-privada (JARASS; PIEROTH, 2000, p. 68). É 
certo que eles decorrem do princípio-regra da dignidade humana 
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do art. 1º, inciso III, com projeção em outros direitos de liberdade 
assegurados no art. 5º e 7º, todos da Constituição. Acerca dos 
diferentes modos de desenvolvimento do sujeito, relacionados 
aos direitos da personalidade, destaco, aqui, o direito à autode-
terminação. Ele assegura ao particular determinar por si próprio 
a sua identidade, assegurada a liberdade de não ser onerado a 
ponto de comprometê-la (PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 177-8). 
É exatamente isso que está em jogo quando se trata do dano que 
atinge a esfera existencial do sujeito, voltada ao desenvolvimento 
da sua personalidade.

Diferente de bens jurídicos como os arrolados no inciso X do 
art. 5º da Constituição (BRASIL, 1988), a esfera existencial e a re-
paração devida quando violada não se encontra no rol dos direitos 
fundamentais. Mas é axiomático que ela integra a proteção jusfun-
damental dirigida aos direitos da personalidade em geral porque 
diz respeito à inviolabilidade da liberdade, nos termos do caput 
do art. 5º da Constituição. Pode-se considerá-la integrante da ca-
tegoria dos direitos materialmente fundamentais (SARLET, 2015, 
p. 116-et seq.), status que detêm outros direitos de igual nature-
za, situados na Constituição ou fora dela, e que visam promover 
a defesa, a liberdade e a igualdade das pessoas. Considere-se 
o caput do art. 170 da Constituição, o qual define que a Ordem 
Econômica tem por fim assegurar a todos existência digna! Além 
disso, e diante da cláusula do caput do art. 7º da Constituição, as 
regras alusivas à reparação por danos extrapatrimoniais do Título 
II-A da CLT (BRASIL, 1943) integram referida categoria.

Nas relações de trabalho, em especial, o ato ilícito que exige a 
reparação do prejuízo à esfera existencial (direito da personalida-
de) decorre da conduta do tomador do trabalho que viola direitos 
fundamentais dos trabalhadores. Dentre estes, especialmente a 
violação do direito à duração do trabalho normal não superior a 
oito horas previsto no art. 7º, XIII, da Constituição (BRASIL, 1988), 
já considerada a restrição a esse limite que emerge da configu-
ração que o art. 59, caput, da CLT (BRASIL, 1943) deu ao direito 
à realização de horas extras. Mas também a violação ao direito 
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ao gozo de férias, ou mesmo a normas de saúde, tem ensejado 
a reparação por danos à existência. Há, portanto, conexão entre 
direitos fundamentais da personalidade e outros, também com 
natureza fundamental, assegurados no art. 7º da Constituição.

Feitas essas considerações, e diante da opinião convergente 
da doutrina quanto à conceituação do dano existencial no âmbito 
do Direito do Trabalho, ele importa a supressão objetiva de proje-
tos de vida voltados à qualificação e desenvolvimento pessoal no 
terreno profissional, social e cultural. Importa, também, o compro-
metimento da vida de relação, como o convívio com familiares e 
filhos, o contato social e afetivo, atividades de lazer e espirituais 
etc. Todos esses aspectos têm a ver com a proteção da esfera 
existencial da pessoa.

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

Consoante frisado, o dano existencial tem característica objeti-
va. Ele é constatável pela só observação dos fatos. A objetividade 
revela-se na circunstância de que o dano emerge da impossibi-
lidade fática de alguém se dedicar a projetos ou relações vitais. 
Estes guardam relação com aquilo que emerge da liberdade que 
a personalidade confere ao indivíduo, ou seja, desenvolver apti-
dões profissionais, sociais e culturais, bem como manter uma vida 
de relação com os semelhantes. Não importa o modo ou intensi-
dade como isso ocorre. O decisivo é que o livre desenvolvimento 
é um direito natural reconhecido pelo direito positivo, que exige 
que as vias para a sua concretização estejam abertas na vida de 
cada pessoa.

A doutrina faz as distinções 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 íntima, causando 
dor, angústia, mágoa, sofrimento etc. Já o dano existencial produz 
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agravos na esfera objetiva do trabalhador, que impedem a sua 
realização pessoal e o obrigam a se relacionar de modo diverso 
com o contexto social. Sublinha-se: trata-se de dano passível de 
constatação objetiva.

A distinção 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 prejuízo. Não há certeza quanto ao resultado. Por isso, 
também a dificuldade de se fixar o valor da reparação. Os auto-
res trazem um exemplo que concorre à clareza quanto ao tema. 
Trata-se de decisão do STJ que reconheceu ter havido pergunta 
mal formulada num concurso televisivo que prometia milhões em 
caso de acerto da resposta. Mesmo que a pergunta tivesse sido 
bem colocada, não é certo que o participante acertaria a resposta.

Por tudo isso, fala-se em probabilidade de êxito no tocante à 
chance perdida. Isso difere da certeza que se verifica no dano 
existencial, no qual deixou de haver determinada atividade ou par-
ticipação em relações sociais e suas diversas manifestações.

4 O QUE ASSEGURA UM DIREITO FUNDAMENTAL?

Mediante o desenvolvimento da dogmática jurídico-constitu-
cional, que não se confunde com dogmatismo, visa-se extrair a 
máxima efetividade dos direitos fundamentais. Para esse efeito, é 
relevante o exame do âmbito de proteção e possíveis restrições, 
ou mesmo conformação, a esses direitos, observado o postulado 
da proporcionalidade.

Esses temas serão objeto deste item, assim como a restrição 
ao direito fundamental à duração normal do trabalho.

4.1 Âmbito de proteção

Um direito fundamental em geral carece da explicitação das 
diferenças que ostenta diante de outros direitos. Em relação à 
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proteção da esfera existencial, integrante dos direitos da persona-
lidade da pessoa trabalhadora, isso foi feito no item precedente.

O passo seguinte necessário é a explicitação do conteúdo de 
um direito fundamental, de modo a evidenciar contra o que cabe 
a sua defesa e proteção. Consoante lições de Bodo Pieroth e 
Konrad Hesse apud Ledur (2009), o âmbito de proteção de um 
direito fundamental é “a esfera vital protegida jurídico-fundamen-
talmente” ou o âmbito normativo desse direito e, nessa medida, 
considerado como o objeto de proteção recortado da realidade 
vital pela norma jusfundamental (LEDUR, 2009, p. 50). Segundo 
refere Hans D. Jarass apud Ledur (2009), o âmbito de proteção 
de um direito fundamental mostra dois componentes: o da prote-
ção pessoal e o da proteção objetiva, esta última relacionada aos 
diversos modos de conduta do titular do direito (LEDUR, 2009, 
p. 50). O âmbito de proteção de um direito fundamental qualifi-
ca-se, pois, como o conteúdo que em princípio deve permanecer 
infenso à intervenção estatal ou de terceiros, a menos que haja 
justificação jurídico-constitucional.

Quanto à conduta que se protege com o âmbito de proteção de 
um direito fundamental, ressalta-se que isso vem a ser o uso ou o 
exercício que dele se faz. O que se tem em mente com seu sen-
tido mais amplo é permitir tanto a atuação (a liberdade positiva) 
quanto a omissão (a liberdade negativa) (PIEROTH; SCHLINK, 
2012, p. 116).

O âmbito de proteção de um direito fundamental é associado 
essencialmente aos direitos de defesa ou direitos de liberdade, 
como o são os direitos da personalidade. Difícil é a tarefa de de-
limitar o âmbito de proteção de direitos prestacionais exigíveis 
do Estado (LEDUR, 2009, p. 51). Mas os direitos de liberdade 
incluem tanto os direitos fundamentais clássicos reconhecidos no 
art. 5º quanto direitos dos trabalhadores assegurados no art. 7º, 
8º e 9º da Constituição (SARLET, 2015, p. 180-1). Por ser de in-
teresse para o tema sob análise, examina-se exclusivamente o 
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direito fundamental à duração do trabalho normal não superior a 
oito horas diárias.

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

[...] a determinação do âmbito de proteção de um di-
reito fundamental não se fará a partir de aproximação 
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-
terminações constitucionais (LEDUR, 2009, p. 52).

4.2 Restrições a direitos fundamentais e proporcionalidade

Uma vez estabelecido qual o âmbito de proteção do direito fun-
damental, do uso ou exercício que seu titular pode dele fazer, um 
problema que por vezes comparece é o das colisões. Elas decor-
rem do exercício dos direitos fundamentais por ampliado número 
de titulares; por vezes, da sua colisão com valores e bens cons-
titucionais. Em princípio, a restrição a direito fundamental deve 
atender à previsão, no próprio texto, da possibilidade dele vir a 
sofrer limitações. Trata-se, aqui, de colisões previstas, nas quais 
é tarefa do legislador solver adequadamente a colisão. Entretanto, 
a dinâmica da vida social abre a possibilidade de colisões não 
previstas. É hipótese em que o Judiciário eventualmente é cha-
mado a estabelecer restrições.

Restrições ou limitações são possíveis, e até devidas, para 
assegurar o exercício dos direitos fundamentais por todos os ti-
tulares, o que evidencia que eles não têm caráter absoluto. É re-
levante considerar que na relação de emprego ou trabalho, os titu-
lares de direitos fundamentais em princípio são os trabalhadores. 
Basta ver o comando que há no caput do art. 7º da Constituição 
(BRASIL, 1988). Portanto, cogita-se nesses casos da colisão de 
direitos entre esses titulares, e não 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 extensão com que se intervém em direitos funda-
mentais, sejam as procedidas pelo legislador, seja pelo Judiciário. 
Necessidade, adequação e justiça em sentido estrito são os ele-
mentos do postulado da proporcionalidade a serem considerados 
quando o legislador ou o juiz promove restrições a esses direitos. 
A diretriz a ser observada é que eles não podem ser reduzidos 
a nada mediante a restrição (essa diretriz também vale para a 
atividade de conformação dirigida a proporcionar o uso de um 
direito fundamental). Ao estabelecer a restrição, há de se definir 
qual a porção devida a cada direito. E isso se faz pela pondera-
ção, pelo peso a ser conferido a cada direito mediante adequa-
da justificação.

4.3 A restrição à duração normal do trabalho

A prestação de horas extras é direito que encontra respaldo na 
Constituição (BRASIL, 1988), tanto é que ela estabelece o adi-
cional devido a título de remuneração no inciso XVI do art. 7º. 
Entretanto, há restrições quanto a sua ocorrência e extensão, já 
que o direito está sistematicamente relacionado ao inciso XIII do 
art. 7º. A primeira envolve a compensação de horários estabele-
cida neste inciso. A segunda diz com a garantia de limite máximo 
de horas extras diárias passíveis de prestação. Sem esse limite, 
não haveria razão para a garantia prevista no inciso XIII do art. 7º.

Assim, em condições normais de desenvolvimento do vínculo 
de emprego, o limite máximo deve observar o caput do art. 59 
da CLT (BRASIL, 1943), cuja norma foi recepcionada pela ordem 
jurídica vigente. Ela dá a conformação, em termos gerais, devida 
ao direito previsto no art. 7º, XVI, da Constituição. Decorre que a 
exigência de jornada de trabalho habitual excedente a esse limite 
interfere indevidamente no núcleo de proteção do direito funda-
mental de liberdade assegurado pelo art. 7º, XIII, da Constituição 
Federal (BRASIL, 1988).
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5 DANO EXISTENCIAL E JURISPRUDÊNCIA TRABALHISTA

No presente item, breve menção é feita ao caráter pedagógi-
co da reparação ao dano existencial e também às controvérsias 
acerca do seu caráter in re ipsa. Cuidado mais extenso é dedica-
do à jurisprudência que, afinal, se consolidou no âmbito do TST.

5.1 O caráter pedagógico da reparação ao dano existencial

É sabido que a consideração de elementos como a extensão 
do dano, a capacidade de quem causou a lesão e o caráter peda-
gógico são relevantes para a fixação da indenização.

Quanto ao caráter pedagógico, a indenização deve levar o cau-
sador da lesão a adotar medidas que evitem danos futuros. Esse 
o sentido das reparações em geral: evitar a reincidência e permitir 
o desenvolvimento das relações humanas sem submetimento de 
uma pessoa a outra, ao Estado ou a forças de poder econômico 
e social.

O critério posto em relevo parece válido também para a inde-
nização por dano existencial. Na reparação devida por causa de 
prestação laboral ilícita, o efeito imediato é sancionar a violação 
à esfera existencial da pessoa prejudicada pelo ato ilícito. Mas a 
indenização tem a virtualidade de produzir efeito que transcende o 
âmbito de influência de quem é o devedor. A ciência que a coletivi-
dade tiver da reação judicial à utilização indevida da energia vital 
das pessoas trabalhadoras certamente mudará a alastrada cultu-
ra acerca da exigência ilícita de longas jornadas laborais. Não é 
preciso dizer que elas importam a supressão de trabalho para ou-
tras pessoas que carecem de atividade remunerada. Outro efeito 
adicional, dadas as estatísticas relativas a acidentes e agravos à 
saúde, é contribuir à contenção ou diminuição dos custos previ-
denciários, os quais são debitados à conta de toda a sociedade.

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

A partir de 2012 surgem algumas decisões no âmbito dos 
Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) que reconhecem o direito 
à indenização por dano existencial2. O pressuposto era a realiza-
ção habitual de horas extras excedentes ao limite fixado no caput 
do art. 59 da CLT (BRASIL, 1943) e que importava a existência 
de dano in re ipsa (pelo fato em si). Portanto, desnecessária a 
prova pelo trabalhador de que o dano se efetivara porque ele era 
evidente, de apreensão imediata.

Seguiram-se decisões que não reconheceram o dano à exis-
tência sob o argumento de que as horas extras pagas satisfazem 
o direito do trabalhador. Outros julgados consideraram que a só 
existência de jornadas excessivas não assegura o direito à repa-
ração por danos à existência3.

No âmbito do Tribunal Regional do Trabalho da 4ª Região 
(TRT4) editou-se em 2016 a Tese Jurídica Prevalecente nº 2:

JORNADAS DE TRABALHO EXCESSIVAS. 
INDENIZAÇÃO POR DANO EXISTENCIAL. Não 
configura dano existencial, passível de indenização, 
por si só, a prática de jornadas de trabalho excessi-
vas. (Resolução Administrativa nº 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 comprovação, confiram-se: Acórdão 0000105-
14.2011.5.04.0241 (RO), do TRT4, publicado em 14-03-2012 (BRASIL, 2012); 
Acórdão 0001443-94.2012.5.15.0010 (RO), publicado em 28-11-2013 (BRASIL, 
2013), do TRT15; e Acórdão 0000886-25.2011.5.15.0081(RO), publicado em 
03-04-2014 (BRASIL, 2014b), do TRT15.
3 Confira-se, a título de exemplo, o acórdão 0000132-60.2011.5.04.0026 (RO), 
publicado em 20-02-2014 (BRASIL, 2014a), do TRT4-RS, e os acór-
dãos do TST-ARR-566-70.2012.5.04.0234, Relatora Ministra Maria de 
Assis Calssing, 4ª. Turma, DEJT 10/10/2014 (BRASIL, 2014c) e TST-
RR-154-80.2013.5.04.0016, Relator João Oreste Dalazen, Data de julgamento: 
04/03/2015, 4ª Turma (BRASIL,2015).

https://jurisprudencia.trt15.jus.br/documento/1445302/4U1BY%28*H6Q-L?highlight=dano,existencial
https://jurisprudencia.trt15.jus.br/documento/1460713/4U1BY%28*H6Q-L?highlight=dano,existencial
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Embora a Tese Jurídica Prevalecente nº 2 parta do reconhe-
cimento do dano existencial, sua redação não contribuiu para a 
clareza e a segurança jurídica. Ele introduziu conceito jurídico in-
determinado – jornadas de trabalho excessivas – quando deveria 
definir o que significa isso. E ao mencionar que elas, “por si só”, 
não garantem a indenização, não definiu o que afinal seria ne-
cessário para assegurá-la. Essas questões remanesceram sem 
resposta, tanto é que julgados posteriores apresentaram solu-
ções contraditórias4.

5.3 Jurisprudência regressiva

O debate jurisprudencial acerca da possibilidade de haver in-
denização por dano existencial na esfera trabalhista envolve, com 
prioridade, as jornadas de longa duração. A referência a termos 
como jornada excessiva, exaustiva ou extenuante não confere 
certeza nem segurança para definir o pressuposto do direito à 
reparação por dano existencial. Como já visto, a conformação em 
termos gerais (art. 59 da CLT) (BRASIL, 1943) dada ao direito fun-
damental a horas extras, que serve como critério para preservar 
o núcleo de proteção do direito fundamental à duração do horário 
de trabalho, oferece referência segura para reconhecer o ilícito 
que resulta da inobservância desse parâmetro.

O legislador que estabelece restrições ou conforma direitos 
fundamentais não está autorizado a reduzi-los a nada. O mesmo 
vale para o juiz nas hipóteses em que impõe restrições a esses 
direitos. Tanto ele quanto o legislador devem atenção ao postu-
lado da proporcionalidade (para recordar: a intervenção deve ser 
adequada, necessária 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 jurisprudência do TST, como dá conta a doutrina 
especializada, não se opôs ao reconhecimento do dano à existên-
cia quando ainda não previsto na Lei nº 13.467 (BRASIL, 2017a). 
A divergência se revelou no não-reconhecimento do caráter in re 
ipsa do dano quando verificadas jornadas extensas, superiores ao 
patamar máximo estabelecido no art. 59 da CLT (BRASIL, 1943), 
de até 15 ou 16 horas diárias! Por isso, enquanto alguns julgados 
reconheciam o dano pela só violação do texto legal, outros con-
dicionavam o direito à reparação à prova da ocorrência, em con-
creto, das lesões à existência. Maria Cecília de Almeida Monteiro 
Lemos (2020, p. 210-24) traz alentado estudo acerca da diver-
gência nos julgados das oito turmas do TST nesse período inicial.

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

A jurisprudência do Tribunal Superior do Trabalho é 
no sentido de que o cumprimento de jornada exte-
nuante pela prestação de horas extras habituais, por 
si só, não resulta em dano existencial, sendo impres-
cindível a demonstração inequívoca do prejuízo, que, 
no caso, não ocorre in re ipsa (BRASIL, 2021).

O acórdão 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 acórdão não define o que seja “jornada 
extenuante”; 2) sustenta que o dano decorrente dessa espécie de 
jornada não se verifica in re ipsa, exigindo-se a prova de prejuízo; 
que a indenização do dano decorrente de jornada extenuante, 
exaustiva ou excessiva dá-se pelo pagamento das horas extras, 
cuja realização decorre da vontade do empregado em aumentar 
ganhos; e que, se ele tem interesse em não realizá-las, cabe soli-
citá-lo ao empregador; por fim, que o dano existencial exige prova 
diversa do dano moral.

Quanto à definição do que seja jornada extenuante, o julgado 
não desenvolve considerações acerca do âmbito de proteção do 
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direito fundamental à duração do trabalho normal na forma do 
art. 7º, XIII, da Constituição Federal (BRASIL, 1988). Trata-se, 
como visto, de direito fundamental de liberdade. Restrições a seu 
exercício exigem justificação. No caso, reitera-se que é o caput do 
art. 59 da CLT (BRASIL, 1943) quem dá conformação ao direito à 
realização de horas extras (inciso XVI do art. 7º da Constituição). 
A sua inobservância importa intervenção indevida no âmbito de 
proteção do direito fundamental previsto no inciso XIII do art. 7º. O 
que excede habitualmente o limite de duas horas extras, portanto, 
caracteriza ato ilícito. Essa a situação jurídica que deve ser ex-
plicitada. Denominações como jornada extenuante, exaustiva ou 
excessiva não conferem certeza àquilo que constitui intervenção 
indevida no âmbito de proteção do direito à limitação da duração 
do trabalho; e, por conseguinte, no âmbito de proteção do direi-
to fundamental da personalidade do trabalhador. No julgado sob 
exame, nem a SBDI-I, nem as Turmas fizeram isso.

Já o pagamento de horas extras não serve à reparação ex-
trapatrimonial do dano existencial. Essa reparação tem caráter 
indenizatório. A prestação de horas extras assegura retribuição 
de caráter remuneratório, de quantificação matemática. É o inciso 
XVI do art. 7º da Constituição Federal (BRASIL, 1988) que define 
isso ao falar de remuneração. Por isso, diversamente do que se 
afirma em ementa transcrita no acórdão, o pagamento a esse 
título não repara o dano existencial.

A propósito do afirmado interesse do trabalhador em aumentar 
ganhos, embora em situação de ilicitude, pode-se contrapor ao 
argumento o princípio da irrenunciabilidade. Ainda que sujeito a 
ponderações se estiverem em causa direitos patrimoniais, esse 
não é o caso quando se cogita de direitos extrapatrimoniais alusi-
vos à personalidade. Tem incidência o Código Civil: “Art. 11. Com 
exceção dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade 
são intransmissíveis e irrenunciáveis, não podendo o seu exercício 
sofrer limitação voluntária” (BRASIL, 2002). De outro lado, susten-
tar que o trabalhador deva se opor à prática de horas extras é sur-
preendente, presente que inexiste garantia do emprego no Brasil.
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Breve consideração deve ser feita quanto ao argumento de 
que o dano existencial carece de prova diversa do dano moral. 
Embora o acórdão respectivo não apresente fundamentação a 
respeito, invoca-se o magistério de Diniz que, ao reportar o pres-
suposto para a indenização do dano moral, afirma:

Deveras, ‘o dano moral indenizável não pressu-
põe necessariamente a verificação de sentimentos 
humanos desagradáveis, como dor ou sofrimento’ 
(Enunciado 444 da V Jornada de Direito Civil). Isso 
é assim porque estes estados de espírito consti-
tuem a consequência do dano (Diniz, 2018, p. 4, 
grifo nosso).

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

O dano à existência gera mudança brusca no dia a 
dia, modificando a relação da vítima na esfera fa-
miliar, amorosa, social, escolar, profissional etc. As 
normas que regem a indenização por dano moral 
podem ser aplicadas na ressarcibilidade do dano 
existencial (CF/88 (LGL\1988\3), arts. 1o, III, 5o, V e 
X; CC (LGL\2002\400), arts. 12, 186, 927, 949; STJ, 
Súmula 37; STF, Súmula 491) (DINIZ, 2018, p. 4).

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

Passa-se ao fundamento central sintetizado no acórdão citado, 
que é a rejeição do argumento de que o dano existencial seria in 
re ipsa. Presente o ilícito, revelado em jornada que não obser-
va as diretrizes constitucionais e legais, terá o trabalhador, que 
sofre as consequências do ato ilícito, o ônus de comprovar que 
sua esfera existencial efetivamente sofreu prejuízos? A resposta 
é negativa.
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Já se disse, quando da referência à classificação dos direitos 
fundamentais, que aqueles de caráter natural, de liberdade, são 
anteriores ao surgimento do Estado de Direito, ao qual só resta 
reconhecê-los. Possíveis restrições a esses direitos estão sujei-
tas a limites, consoante destacado. E aqui cabe reafirmar que os 
direitos da personalidade da pessoa trabalhadora, conforme já se 
dissertou, são direitos fundamentais de liberdade. Exigir do titular 
desses direitos, impedido de exercê-lo com plenitude, comprova-
ção de que deles faria uso, traduz entendimento incompatível com 
o moderno Estado de Direito, a quem cabe reconhecê-los. No 
Estado de Polícia do período anterior, sim, o soberano concedia 
e retirava direitos segundo seu arbítrio.

A exigência da prova de dano à existência avilta a subjetivida-
de da pessoa, submetida a jornada desumana, e contraria pre-
ceitos civilizatórios de validade universal (ABUD, 2018, p. 11). 
Maria Cecília de Almeida Monteiro Lemos (2020, p. 204) refere 
que a exigência de prova de prejuízos à vida de relações e ao 
projeto de vida do trabalhador, para ensejar condenação por da-
nos existenciais, resulta em “má aplicação do direito à reparação 
previsto na Constituição Federal, art. 5º, V e X”. Também Agatha 
Gonçalves Santana e Vanessa Rocha Ferreira (2020, p. 8-9) cri-
ticam a exigência de prova concernente à violação a direito da 
personalidade, quando ela é presumida, in re ipsa. As autoras 
referem que essa comprovação passa pela exigência de “prova 
diabólica”. Outra questão, segundo as autoras, é a quantificação 
da indenização, para a qual eventualmente a prova pode ser útil. 
Certamente a extensão do ato ilícito no tempo serve para tanto.

Em realidade, mediante a exigência de prova do dano à exis-
tência, oriundo da exigência ilícita de horas extras, a pessoa tra-
balhadora estaria obrigada a fazer demonstração por meio de 
documentos (mensagens de e-mail ou WhatsApp?); ou estaria 
obrigada a comprovar por intermédio do depoimento de testemu-
nhas que, dia após dia, esteve empenhada em querer se dedicar 
ao convívio familiar, estabelecer vínculos sociais, interagir com 
o mundo circundante, dedicar-se ao lazer, ter parte na cultura, 
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desenvolver leituras ou reflexões destinadas ao aprimoramento 
profissional ou espiritual? É evidente que para provar tão extenso 
roteiro, careceria de testemunhos de pessoas do círculo familiar 
ou de amizade, provas que seriam recusadas. Finalmente, a pes-
soa teria de provar, eventualmente, que pretendia destinar esse 
tempo à ociosidade, ao nada fazer nas horas em que submetido, 
de forma ilícita, a tarefas laborais? Como visto, a omissão (liber-
dade negativa) também integra o âmbito de proteção dos direi-
tos fundamentais.

De nenhum direito fundamental de liberdade se exige seme-
lhante demonstração para reconhecer a indenização decorrente 
de sua ilícita violação. Mas do empregado ou empregada que 
presta trabalho em situação de ilicitude se exige dita “prova dia-
bólica” para que demonstre a sua humanidade...

Há quase 35 anos os constituintes consideraram devida a in-
clusão de série de direitos dos trabalhadores no rol dos funda-
mentais. Esse sistema especial integra o sistema geral dos direi-
tos e garantias fundamentais (Título II) da Constituição. Por isso, 
é de esperar que no exame dos direitos de caráter patrimonial 
e extrapatrimonial o(a) trabalhador(a) seja considerado(a) como 
pessoa, titular de direitos fundamentais de liberdade. Entretanto, 
a jurisprudência trabalhista se encontra em notável déficit no que 
diz respeito a dogmática jurídico-constitucional dirigida à efetiva-
ção dos direitos fundamentais dos trabalhadores.

Da análise dos argumentos que fundamentam a jurisprudên-
cia trabalhista majoritária a negar o dano in re ipsa na hipótese 
de dano existencial é possível extrair o que segue: seu método 
de abordagem do direito indica que dá precedência ao trabalha-
dor enquanto fator de produção. Só depois vêm em considera-
ção os agravos que eventual ato ilícito possa ter ocasionado em 
seus direitos da personalidade, mediante a exigência da prova 
do prejuízo.

É preciso dizer, a propósito desse método judicial, que se en-
contra revogada a fórmula da Constituição Federal de 1967, cujo 



328 Rev. Esc. Jud. TRT4, Porto Alegre, v. 4, n. 7-8, p. 309-340, jan./dez. 2022

art. 160, IV, do título Da Ordem Econômica e Social previa o prin-
cípio da “harmonia e solidariedade entre as categorias sociais de 
produção” (BRASIL, 1967). Trabalhador(a) que mantém relação 
de emprego ou de trabalho não é fator de produção, mas pessoa 
titular de direitos fundamentais, entre eles o que assegura o livre 
desenvolvimento da personalidade.

Em realidade, a jurisprudência trabalhista que prevalece quan-
to à reparação do dano existencial acaba fazendo eco a vozes 
preconceituosas dirigidas à Justiça e ao Direito do Trabalho. Isso 
por lhe atribuírem a condição de uma justiça “menor” ou por consi-
derarem seu objeto – o trabalho humano – sem a dignidade de di-
reitos que encontram conformação no Código Civil e nas leis civis.

6 UM EXCURSO PELA LITERATURA

As considerações feitas até aqui sugerem pequena incursão 
na literatura. Assim, uma obra literária (PIEROTH, 2015), que 
se detém acerca de capítulo de livro clássico – O processo, de 
Franz Kafka –, permite algumas reflexões. Pieroth (2015, p. 75) 
lança a indagação inicial se o direito pode limitar o poder. Para 
tanto, reporta parte do capítulo “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 capelão da 
prisão e a serviço do tribunal em que o personagem sofre um 
processo. Ele faz questão de lembrar a Josef K. que sua situação 
processual não é boa. Na sequência, o religioso refere os textos 
introdutórios à Lei; cita o caso de um camponês que comparece 
diante de um guarda que está à frente do portão de acesso à Lei. 
Ao pedir para entrar, o guarda nega o pedido e responde que 
não pode deixá-lo entrar nesse momento. Diante da pergunta do 
camponês se poderia entrar mais tarde, ele ouve do guarda que 
“talvez seja possível, mas não agora”. No final da conversa, em 
que o clérigo faz considerações sobre o acesso à Lei, Josef K. diz 
que não se deve considerar verdadeiro tudo o que o guarda diz, 
ao que seu interlocutor responde: “não se deve tomar tudo como 
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verdadeiro, mas considerar como necessário”. Diante disso, Josef 
K. responde que se trata de opinião sombria que “eleva a mentira 
a regra universal” (PIEROTH, 2015, p. 79-84).

Ao se deter sobre o problema jurídico 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 caráter vinculati-
vo para quem exerce a jurisdição, como marca fundamental do 
Estado de Direito. Por outro lado, há a autonomia do indivíduo 
com a atribuição de direitos subjetivos e da proteção jurídica. E o 
autor arremata que

[...] a curta e incisiva fórmula para isso se encontra 
na Constituição de Massachusetts de 1780, ou seja, 
que no Estado de Direito o poder estatal é exercido 
por meio do Direito, e não de acordo com a vontade 
dos poderosos: ‘governo das leis e não governo dos 
homens’ (PIEROTH, 2015, p. 90)5.

A expressão “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 camponês sempre lhe repete 
que “ainda não pode deixar que ele adentre”, resta evidente que 
se está frente à “regra dos homens” (PIEROTH, 2015, p. 90, tra-
dução nossa).

Segundo Pieroth, a impressão que a lenda do guarda do portão 
deixa é a do caráter ilusório 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 interpretação não produz 
de antemão resultados válidos, com limites demarcados. Mas o 
autor conclui que a obra de Kafka, como Albert Camus já obser-
vou, testemunha ao mesmo tempo uma sede insaciável de justiça 
(PIEROTH, 2015, p. 93-4).

5 Texto original: Die einprägsame Kurzformel dafür, dass im Rechtsstaat 
die staatliche Herrschaft durch das Recht und nicht nach dem Willen von 
Herrschern ausgeübt wird, findet sich in der Verfassung von Massachusetts 
von 1780: “government of laws and not of men”.
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É revelador que ainda no início do século XXI seja preciso rea-
firmar no Brasil que a humanidade da pessoa é incompatível com 
jornadas de trabalho que de longe excedem a duração estabele-
cida em direito fundamental da sua Constituição. Isso quando as 
lutas em favor do limite do trabalho a oito horas diárias ocorreram 
já na primeira revolução industrial, no século XIX, e há mais de 70 
anos a Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948) reco-
nheceu em seu art. 24 que toda a pessoa tem direito a desfrutar 
do tempo livre, à limitação razoável da duração do trabalho e a 
férias periódicas e pagas. E não necessita provar que queira fazer 
uso desse direito.

O que resta a dizer, tomado como pano de fundo a irrelevância 
e invisibilidade do personagem kafkiano diante da burocracia? É 
que, quando o poder se converte em aparato burocrático autorre-
ferenciado que ignora quem, no Estado de Direito, tem precedên-
cia, argumentos ou palavras são inúteis. Quando há deliberação 
prévia, ainda que não verbalizada, de inadmitir consequências 
às diretrizes jurídicas que o ordenamento constitucional e infra-
constitucional estabelece acerca do direito à existência digna de 
quem presta trabalho, o acesso aos tribunais e ao direito assume 
caráter ilusório.

7 CONCLUSÃO

Em síntese conclusiva, afirma-se que o dano existencial é uma 
lesão a direito da personalidade, portanto, a direito fundamen-
tal de liberdade que se origina de direitos naturais anteriores à 
existência do Estado. Por isso, este lhes deve reconhecimento e 
proteção, inclusive frente a forças econômicas e sociais de poder.

O dano existencial traduz violação a direito à existência, direi-
to da personalidade. Nas relações de trabalho, é a exigência de 
jornada superior aos limites estabelecidos na ordem jurídica que 
assegura a reparação do dano. O âmbito de proteção e possíveis 
restrições ao direito à existência devem ser definidos segundo 
critérios válidos para os direitos fundamentais de liberdade.
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Assim como outras violações a direitos da personalidade, pas-
síveis de reparação, elementos como a capacidade do lesante e 
o efeito pedagógico da sanção hão de ser considerados.

A jurisprudência trabalhista se consolidou quanto à exigência 
de prova de fatos que supostamente devessem justificar a repa-
ração por dano existencial. Mas ela não se harmoniza com a dog-
mática jurídico-constitucional alusiva aos direitos fundamentais 
dos trabalhadores. Sem verbalizá-lo, essa jurisprudência nega 
consequências às diretrizes jurídicas que a Constituição de 1988 
estabelece e acaba exigindo prova diabólica para que os tra-
balhadores provem sua humanidade, sua condição de pessoas 
portadoras de direitos da personalidade.

A situação dos trabalhadores que veem impedido, na prática, 
o acesso aos direitos da personalidade permite comparação com 
o quadro misterioso e incompreensível com que se defrontou 
um personagem da literatura universal – Josef K. Reforça-se a 
ilusão com o direito, uma vez que ele é incapaz de proporcio-
nar o acesso à 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 funções estatais a vinculação não meramente 
formal, mas substancial, à Constituição e seu sistema de direi-
tos fundamentais.
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