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RESUMO: Artigo que tem como objetivo defender que as praticas abusivas no
meio ambiente laboral, podem causar, além das formas tradicionais de danos ja
conhecidas no ordenamento juridico brasileiro, uma nova categoria juridica de dano
extrapatrimonial: o dano existencial. Trata-se de categoria autdnoma, distinta do dano
moral, que deve garantir ao trabalhador a protecao integral em casos de explorac¢ao
laboral que viole seu direito a existéncia digna e frustre seus projetos de vida.
Através de argumentos dedutivos de analise documental e empirico-jurisprudencial,
fornece fundamentos para se defender a possibilidade do reconhecimento do dano
existencial como um dano independentemente do moral, e também a possibilidade
de cumulacao dos pedidos sobre as diferentes espécies de danos extrapatrimoniais,
mensurando-se cada bem juridico atingido.
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ABSTRACT: This article aims to defend that abusive practices in the labor environment may
cause, in addition to the traditional forms of damages already known in the Brazilian legal
system, a new legal category of off-balance damage: existential damage. It is an autonomous
category, distinct from moral damage, which must guarantee the worker full protection in
cases of labor exploitation that violates his right to a dignified existence and frustrates his
life projects. Through deductive arguments of documentary and empirical-jurisprudential
analysis, it provides grounds for defending the possibility of recognizing existential damage
as an injury regardless of morale, and also the possibility of cumulation of claims on the
different types of off-balance damages, by measuring every legal good attained.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A légica do mercado de trabalho estd mudando de forma visivel e
extremamente rapida. De uma légica de trabalho especializado exercido em série, de
maneira fordiana, a qual visualizava o trabalhador como uma grande engrenagem - o
que foi demonstrado com maestria por Chaplin em “Tempos Modernos” - passou-se a
uma légica empresarial inserida em um ambiente corporativo.

Hoje, nos “Tempos hodiernos” pode-se afirmar que foi instaurada uma
verdadeira crise causada pelo choque entre a l6gica do mercado liberal e a légica
empresarial, proposta para um modelo democratico, garantidor da dignidade da
pessoa humana previsto na Constituicdo da Republica do Brasil de 1988 em seus
direitos sociais.

A grande distin¢ao se encontra no fato de que hoje a qualidade do produto
ou do servico em si ofertado ndo é a preocupacdo primordial daqueles que exercem
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0s cargos de gestdo. A preocupacao € adequar o modelo de negdcio, reduzindo as
estruturas fisicas, consequentemente diminuindo os gastos e, em especial, adequando
esse mesmo modelo ao projeto mundial de insercdo no mundo digital (Kilimnik, 1998),
com o objetivo de maximizar os lucros, e, acaso seja de interesse, a venda ou abertura
de capital para investidores externos.

As correntes que justificam essa analise do direito através da economia
ganharam forca pela influéncia internacional (MACKAAY; ROUSSEAU, 2015, p. 08),
fazendo com que osdireitos dos trabalhadores fossem modificados ou reinterpretados,
muitas vezes em seu desfavor, para que os trabalhadores pudessem ser aproveitados
em seu maximo da sua forca de trabalho, sendo obrigado a acompanhar quase que
o mesmo ritmo de aparelhos eletrdnicos, sem direito a um descanso mantenedor de
sua saude fisica e mental.

O trabalhador, assim, mais do que uma engrenagem de um grande sistema
para producdo em série, passou a ser objeto de especula¢do, capaz de gerar maiores
resultados em diversos setores, sendo-lhe exigido que seja adaptavel, agil, de conduta
transdisciplinar e essencialmente, de conduta politica, no sentido de “organizacao,
direcao e administracdo” emprestando-se das palavras de Diniz (2017, p. 15). A propria
imagem do funcionario é vista como fator de gera¢ao ou diminuicdo de lucro ou fator
de captacdo de clientela por parte dos que exercem a gestao.

Nunca a teoria dos jogos e o critério de eficiéncia de Pareto em uma situacao
na qual ndo se pode melhorar um dos sujeitos envolvidos numa relacao sem prejudicar
a outro (ACCIARRI, 2014, p. 27) restou tdao evidente no momento em que se fala da
possibilidade de negociacdo entre Contratante e Contratado em uma relacdo laboral.

Assim, nesse contexto, em tempos de reestruturacdo da ordem de
trabalho e de emprego, ha ainda a insercao da assun¢do dos Nnovos riscos a pessoa
humana, surgindo novas situacdes a colocar os bens juridicos mais essenciais do ser
humano, tutelados pelos direitos fundamentais, em xeque. Os direitos fundamentais,
anteriormente postos como limitadores do Poder Publico, hoje impreterivelmente
deverdo ser pensados de maneira emergencial como limite ao novo Poder Privado
gue se agiganta e avanca cada dia mais na realidade do pais.

E essencial que sejam revistas as novas formas de danos e as possibilidades
de protecdo integral do trabalhador, que, de acordo com o paragrafo sétimo do artigo
35-Ada Leide Diretrizes Basicas da Educacdo, modificada pela Lei Federal n®13.415/17,
desde sua educacao basica devera ser orientado a adotar um trabalho voltado para a
construcao do seu projeto de vida. (BRASIL, 1996).
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Respeitar a figura do trabalhador, dentro de uma perspectiva dos direitos
fundamentais em sua eficacia, ndo apenas perante sujeitos de direito publico, mas
essencialmente como limite ao Poder Privado voraz do liberalismo de capital é a Unica
visdo que parece ser compativel com a posicao da dignidade da pessoa humana como
epicentro gravitacional do ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

O dano existencial, ou, como denominado na Corte Interamericana de
Direitos Humanos, o “dano ao projeto de vida”, nada mais é do que a violacdo direta
aos bensjuridicos elementares do trabalhador que sofre assédio nesse novo contexto,
transformando toda sua existéncia de modo permanente.

Em virtude disso, é essencial distinguir o dano existencial do dano moral,
0 que gera imensuravel polémica e divergéncia na doutrina e na jurisprudéncia dos
Tribunais no Brasil. Tais entendimentos devem ser harmonizados, reconhecendo-se
que um Unico evento podera gerar muitos danos como resultado, atingindo bens
juridicos extrapatrimoniais diversos da moral, de maneira a se conceder primazia a
protecdo integral do ser humano.

Assim, nopresentetrabalhoconstadetrés partesparaamelhorcompreensao
do tema: A primeira, busca evidenciar o dano existencial como categoria autbnoma
no Brasil; a segunda parte, demonstra o modus operandi do assédio moral, em suas
formas vertical ou horizontal, e a configuracdo dos bens juridicos extrapatrimoniais
lesados e indenizaveis em relacdo ao trabalhador; e por derradeiro, em relacdo a parte
de aplicabilidade pratica, indicando como aplicar em conjunto o dano moral e o dano
existencial em conjunto, indicando a melhor forma de aplicacao da responsabilidade
civil dentro da analise do direito de danos.

1 0 DANO EXISTENCIAL: DA ITALIA PARA O BRASIL

E importante destacar que o Direito Privado surgiu para limitar o Poder
Publico, concedendo liberdade ao cidaddo, e que, apdstodas as atrocidades observadas
no periodo da Segunda Guerra Mundial, publicizaram-se os direitos da personalidade,
transformando-os em direitos fundamentais, limitando o Poder Publico sobre o
individuo.

Nesse contexto, assume especial relevo a discussao da vinculacdao dos
particulares aos direitos fundamentais, fazendo com que os préprios direitos humanos
sejam vistos nao mais como deveres do Estado, mas convocando outros atores nao
estatais para suas responsabilidades, centrando-se na dignidade da pessoa humana
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(SARMENTO, 2006).

Ponto importante a ser destacado refere-se a clausula geral de tutela da
pessoa humana que se materializa, na Constituicdo da Republica de 1988, através do
principio da dignidade humana, que assegura a pessoa o reconhecimento de direitos
pré-existentes pelo simples fato de serem humanos, ratificando a penetracdo dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas.

[...] hoje, a eficacia dos direitos e liberdades fundamentais nas relacées
de direito privado &, pois, exigida, por um lado, pela ‘dignidade da
pessoa humana’ encarada no quadro do Estado Social e Democratico
de Direito e, por outro, pela nova ‘dimensdo objetiva’ atualmente
reconhecida aqueles direitos. (grifo nosso) (ABRANTES, 2005, p. 72)

Assim, apesar do reconhecimento daigualdade formal dos sujeitos de direito
privado, ndo faltam justificativas para a exclusdo dos direitos dos mais vulneraveis,
como ocorre com a classe trabalhadora.

Evidencia Ferreira (2016, p. 102) que os contratos de trabalho traduzem
uma relacdo na qual hd uma flagrante desigualdade entre as partes, pois de um lado
encontra-se o empregador, detentor do poder diretivo e econémico, e do outro o
trabalhador, que somente possui a sua forca de trabalho. Exatamente por este motivo
é que se faz necessario uma leitura constitucional deste ramo do direito privado, para
assegurar ao trabalhador o respeito aos seus direitos fundamentais e, principalmente,
a sua dignidade no ambito da relagao laboral.

Foi da prépria crise do sistema tradicional de responsabilidade civil que as
cortes italianas foram pioneiras em reconhecer o dano existencial como categoria
juridica autbnoma, quando do reconhecimento de que um sistema fechado, o qual
ndo reconhecia danos os quais nao estivessem previamente retirados da interpretacao
legislativa, como a questdo do dano extrapatrimonial unicamente moral, pudesse
deixar absolutamente desprotegido um individuo lesado em seus direitos e interesses
tutelados (CENDON, ZIVIZ, 2003, p. 04 & ZIVIZ, 2011, p. 22).

Nesse sentido, destaca-se que a terminologia “interesse” nao constitui
expressao empirica e sim uma expressao logica. Nao € o mundo exterior que impde
necessidades ao ser humano, e sim sua prépria razao, utilizada a partir da asseguracao
de sua liberdade. Conforme a classica licdo de Carnelutti (2006, p. 84-87), interesse
constitui uma relacdo, aspectos da realidade estaticamente considerada, ndo sendo
um juizo ou um axioma.
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O interesse, em verdade, é assim deduzido pelo jurista italiano como uma
posicao favoravel para a satisfagdo de uma necessidade, sendo “a relacdo entre o
ente que experimenta a necessidade (homem) e aquele que é capaz de satisfazé-la
(bem)” (CARNELUTTI, 2006, p. 87). Destarte, quando um interesse é frustrado, frustra-
se 0 acesso a posicao favoravel para que se tenha acesso ao préprio bem garantido
no ordenamento juridico como no caso dos direitos fundamentais insculpidos na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Nesse sentido, pode-se configurar o dano
existencial através da privacao dos meios para se alcancar o préprio bem, a partir da
limitacdo injusta da liberdade do agente como prépria condicdo humana.

Lembra-se que a condicao humana, definida por Arendt (2009, p.10), realiza-
se em sociedade, dai que falar-se em pessoa humana é pressupor a condicdo de
humanidade. O direito tutelado pelo dano existencial, por esse viés, tutela os direitos
humanos mais basicos dentro do convivio entre seres humanos. Nesse contexto,
o patriménio deixa de ser a fonte Unica do estudo acerca dos danos indenizaveis,
passando a dignidade da pessoa humana a ser a fonte que supre o direito de danos,
sendo vulneravel a qualquer ato que possa lesa-la. O ser humano, sob essa perspectiva,
deve ser despatrimonializado e respeitado em sua esséncia, existéncia e autonomia.

Em solo americano, o dano existencial foi introduzido nas decisdes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos sob a denominacdo de “Dano ao Projeto de Vida”
sendo que a partir de 1997 vem se distinguindo essa modalidade de dano do que
se amplamente conhece da visdo tradicional do dano moral. Como destacado por
Sessarego (2002), ndo ha de se proteger juridicamente o que se conhece de forma
limitada, devendo-se ampliar as formas de protecao ao ser humano.

A liberdade ou autonomia atribuida ao individuo pelo Direito, para a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, é constituida pelas opc¢des ou possibilidades
existenciais, sendo o conteudo essencial do projeto de vida humano, dentro da
sua formacdo e escolha dentro de seus valores pessoais, configurado como uma
expectativa razoavel e possivel dentro de seu contexto. O dano ao projeto de vida,
assim, seria uma perda de oportunidades de desenvolvimento pessoal, pela perda da
autonomia, perda essa de forma irreparavel ou dificilmente reparavel.

Nesse sentido, Sessarego (1999) observa que o direito, para proteger o
projeto de vida, é a orientacdo mais significativa ou fenomenalizada manifestacao
objetiva da liberdade humana, e, uma vez violado, pode propiciar o mais grave dano
ao ser humano, causando-lhe um vazio existencial.

E da propria natureza humana a possibilidade de fazer escolhas livres
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de forma a desenvolver sua personalidade e se projetar no espaco do mundo, na
sua autonomia de decidir e formar, dentro de suas possibilidades e vocacdes, sua
identidade pessoal (SCHAFER; MACHADO, 2013, p. 187).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em muitos
dispositivos, destaca a protecdo de interesses ou necessidades humanas tutelados pelo
direito através dos bens juridicos considerados pelo constituinte como fundamentais
ao ser humano, que possui pleno direito de utilizar de tais bens para perseguir seus
interesses que constituam seu projeto de vida.

Partindo-se da ideia de que o conceito tradicional de dano moral nao
consegue alcangar outros interesses e bens extrapatrimoniais da pessoa humana, por
possuir carater extremamente reducionista, muitos equivocos sao cometidos (SOARES,
p. 97). Essa visdo, essencialmente assentada na ampla liberdade de mercado, eivou o
ordenamento brasileiro, ao que foi aliado a falta de fundamentacao sobre a teoria
dos danos, que, além de prejudicar a adequada tutela do instituto, acabou por nao
alcancar outras dimensdes extrapatrimoniais do individuo, tdo ou mais essenciais, e
de viola¢Bes de carater desastroso, tanto quanto o dano moral.

A primeira proposta da doutrina, a de alargar o conceito de dano moral,
descambou na equivocada ideia de distingui-lo entre dano moral subjetivo, relacionado
a intimidade psiquica da pessoa; e dano moral objetivo, relacionado a imagem de uma
pessoa perante a sociedade (SOARES, 2009, p. 98).

Essa situacdao causou uma verdadeira explosdao dos rétulos relacionados
ao dano moral, ora mencionando-se o dano a honra, ora mencionando-se o dano
psiquico, mas sempre fundamentados pelo dano moral. Isso porque os critérios
utilizados foram unicamente presuntivos para a afericdo do dano moral, extraidos
da experiéncia comum de carater empirico, sem levar em consideracdo de que o
dano moral ndao afeta diretamente e de forma significativa o cotidiano da pessoa,
apenas tornando-o mais penoso por conta do padecimento causado pelo desanimo
enfrentado pela vitima (SOARES, 2009, p. 98-99).

Eis entdo, que surge a polémica sobre o aparecimento desses supostos
rétulos direcionados ao dano moral, conforme se pode observar adiante.

2 0 DANO EXISTENCIAL NO BRASIL COMO CATEGORIA JURIDICA AUTONOMA

De acordo com Bodin de Moraes (2003, p. 165), seja pelo significativo
desenvolvimento dos direitos da personalidade, seja pelo fato de que os institutos de
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responsabilidade civil apenas recentemente tenham recebido aplicagdo mais intensa,
é notorio, em especial por parte da doutrina, a ocorréncia de uma extensa ampliacdo
do rol das hipdteses de dano, inadvertidamente confundidas com o dano moral,
ao mesmo tempo em que passam a excluir a responsabilidade sobre o que possa
constituir meros aborrecimentos cotidianos.

Por outro lado, tal ampliacdo ndo podera ocorrer sem qualquer critério de
categorizacdo. E certo de que a criacdo desprovida de critérios metodologicamente
adequados descamba para o que Pamplona Filho e Andrade Junior (2015) acusam de
uma verdadeira criacdo de uma “torre de babel” dos danos, ressaltando que a atual
Constituicdo brasileira apenas reconheceu em seu artigo 5°, V, os danos materiais,
morais e a imagem.

Salienta-se que o binémio direito publico e direito privado passou a ter
total regéncia pelo ordenamento constitucional, de carater garantista do individuo
enquanto ser humano e sua dignidade, fazendo com que o ordenamento passasse de
uma légica econdmica da propriedade para a da existéncia humana.

Os préprios danos extrapatrimoniais, assim como o Poder Privado,
agigantaram-se a ponto de clamar por uma total releitura com base em uma revisao
de conceitos de modo a se conformar com o personalismo ético. Ndo se pode permitir
gue 0S NoVOsS riscos e as novas relacdes advindas por uma maior liberdade no mercado
laboral aniquilem o que o ser humano tem de maior importancia em sua existéncia: a
autodeterminacdo de seu projeto de vida.

Nesse sentido, deve-se sair da visdo classica, assim como ocorreu em solo
italiano e na Corte Interamericana de Direitos Humanos, uma vez que o préprio estudo
do instituto “dano” necessita ser reconfigurado.

No entendimento de Perces Barba (1991, p. 61), a pessoa humana é
concebida como um ser caracterizado por sua liberdade e por sua razao. Portanto,
a dignidade humana exige que se respeitem as decisdes pessoais, o projeto de
vida eleito na vida de uma pessoa, bem como suas manifestacbes de pensamento
e vontade, sempre exercidos na medida em que nado prejudique ou ofenda direitos
ou interesses de terceiros. Nesse sentido, o projeto de vida nao configura um direito
ou propriamente um bem, mas sim um conjunto de interesses ou necessidades de
qualquer ser humano tuteladas pelo direito de iniciar ou manter relagdes com outros
individuos ou objetos.

Portanto, pode-se afirmar que o projeto de vida do individuo é totalmente
apartado da légica econdmica-patrimonial, o que evidencia uma ruptura com o
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sistema tradicional da responsabilidade civil, usualmente vista sob a 6ptica bifronte
e de dificil inteleccdo tradicionalmente embasada na incipiente separacao dual dos
danos patrimoniais e morais.

As exigéncias de integracao psicologica forcam o homem a possuir vida e
reputacdo fisica e mesmo virtual (FELIZARDO, 2010, p. 17), passando o individuo a ser
enxergado como ser existente e simbionte com toda a sociedade, cuja produtividade
necessita de sua existéncia. Mas frisa-se, uma existéncia digna para que se possa dizer
produtiva.

Necessita-se, acima de tudo, reconhecer outras espécies de dano, além do
meramente patrimonial, bem como distinguir o dano moral de outras modalidades de
danos as pessoas. Distinguem-se, assim, os danos patrimoniais dos imateriais, também
conhecidos na doutrina e na jurisprudéncia como danos extrapatrimoniais, 0s quais
sdo abarcados pela nocdo geral de danos injustos que afetam a parte espiritual e
existencial de uma pessoa, ndo possuindo apreciacdo em dinheiro, diversa das coisas
materiais (SEVERO, 1996, p. 127).

Deve-se abandonar, assim, a no¢ao de dano como a ocasido de percep¢ao
material, muito se tendo a analisar sobre a dinamica do dano, como a questao do
dano projetado no tempo, algo ndo tao visivel aos olhos humanos. Por outro lado,
trata-se de algo que jamais podera ser restituido a vitima, ao mesmo tempo em que
ndo se pode deixar sem qualquer forma de compensac¢do. Novos parametros devem
ser reconhecidos, como por exemplo, o dano existencial.

Enorme é a inseguranca juridica gerada em ndo se querer admitir tal
evolucdo, criando-se um “corpo estranho e deformado ao se insistir em justificar
atitudes punitivo-preventivas por meio da simplesreparacdo dodano moral,verdadeira
valvula de escape” (LEVY, 2012, p. 4-5).

Em 2009 o Superior Tribunal de Justica deu um grande passo quando
reconheceu a independéncia do dano estético em relacdao ao moral, em sua sumula
387. Desta forma, um acidente - dano evento - que tenha deixado uma determinada
pessoa com uma deficiéncia fisica, causara inevitavelmente muitos danos resultados,
tanto em aspectos patrimoniais quanto extrapatrimoniais.

Assim, ndo apenas se pode cogitar nos gastos em relacdo ao seu tratamento,
ou em relacdo ao que deixou de aferir em relacdo a sua produtividade, o que
configuraria o dano patrimonial, mas também todo o sofrimento experimentado, que
configura o dano moral, a modificacao anatémica que configura o dano estético, mas
também a forma mais profunda de dano, o existencial, que configura mais uma forma
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de dano extrapatrimonial.

Mais complexo de ser analisado, o dano existencial perdura no tempo e
atinge as relacBes subjetivas do individuo, que desvia o percurso de seu projeto de vida
em virtude dos danos resultados causados. Rela¢bes familiares, atividades cotidianas
como estudos, esportes, frequéncia religiosa, dentre tantos outros desvios ao projeto
de vida - configuram dano existencial.

Neste sentido, escreve Frota (2013, p. 63):

O dano existencial constitui espécie de dano imaterial ou nao material
que acarreta a vitima, de modo parcial ou total, a impossibilidade de
executar, dar prosseguimento ou reconstruir o seu projeto de vida
(na dimensao familiar, afetivo-sexual, intelectual, artistica, cientifica,
desportiva, educacional ou profissional, dentre outras) e a dificuldade
deretomar suavida derelacao (de ambito publico ou privado, sobretudo
na seara da convivéncia familiar, profissional ou social).

Assim, entendemos ser o dano existencial um dano de cunho imaterial,
desvinculado do prejuizo econbémico, que causa uma lesdo ao plano de vida do
individuo, a sua existéncia, essencialmente, as suas escolhas e ao seu modo de vida
habitual.

3 O DANO EXISTENCIAL NA JUSTICA DO TRABALHO BRASILEIRA

Apo6s o advento da Lei n® 13.467/2017, conhecida com a alcunha de Reforma
Trabalhista, os individuos supostamente livres para negociar as condi¢des da prestacao
de seu trabalho, ficaram ainda mais vulneraveis a arbitrariedade do poder diretivo do
empregador, poder este que, apesar de privado, ndo configura uma forma horizontal
de poder, dado o agigantamento de forca de uma das partes.

De toda sorte, a nova realidade social conduziu a novas necessidades,
extremamente destrutivas ao ser humano, que ficou refém de um sistema mais do
que exploratorio, e sim-predatério. Ainda que a vitima do dano extrapatrimonial seja
supostamente conivente com o uso de seu trabalho de maneira arbitraria e abusiva,
ela ndo teria poder de dispor e negociar sobre seus direitos de personalidade.

Isso ocorre, por exemplo, com o trabalhador que se submete atrabalhar para
seu empregador em determinada funcdo a qual exija esforco fisico repetitivo, por treze
horas diarias, sabendo-se que, acaso o empregado ndo aceite tais condi¢fes, podera
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ser dispensado, comprometendo assim totalmente a sua subsisténcia e o suprimento
de suas necessidades mais basicas como alimentacdo, moradia, transporte, dentre
outras. Muitas vezes esse empregado possui familia que dele depende para sobreviver.

O mesmo ocorre com o trabalhador que, a par da natureza de sua funcao,
deva realizar muitas outras, a qualquer tempo, como em situa¢do de sobreaviso, aos
finais de semana ou no meio de uma atividade ja em andamento, com prioridades
cambiantes a todo momento, configurando metas quase que inalcangaveis.

Trata-se, portanto, de um consentimento inoptavel, ainda que supostamente
compensado pelo pagamento de uma quantia a mais em sua remunera¢ao. No mais
das vezes, tal situacdo é imposta pelo empregador, que imediatamente ja entrega a
carga horaria abusiva apenas para ser assinada pelo empregado, destruindo assim
sua identidade, violando sua dignidade pessoal e profissional, causando danos a
saude mental do empregado (BARRETO, 2014, p. 63).

Aduz Ferreira (2016, p. 107) que o dano existencial no direito do trabalho
é vislumbrado comumente em duas possibilidades: a primeira delas é referente a
exigéncia de uma jornada excessiva pelo empregador, e a segunda nos casos em
gue o meio ambiente laboral ndo assegure ao trabalhador condi¢6es minimas para
desfrutar de uma qualidade de vida.

Pode-se perceber que ndo ha uma repercussao direta no ambito financeiro
ou econdmico da vitima. Neste sentido Almeida Neto (2005, p.62) sustenta que:

[...] o dano existencial visa proteger a dignidade da pessoa humana,
considerando que a ocorréncia deste dano causa uma frustracdo
no projeto de vida do ser humano, colocando-o em uma situagao
de manifesta inferioridade - no aspecto de felicidade e bem-estar
- comparada aquela antes de sofrer o dano, sem necessariamente
importar em um prejuizo econémico. Mais do que isso, ofende
diretamente a dignidade da pessoa, dela retirando, anulando, uma
aspiracao legitima [...].

Note que, em um primeiro momento, ndo ha necessariamente a detec¢ao
de dor ou de sofrimento, que sao caracteristicas do dano moral, ndo obstante se
demonstre violagdo a personalidade do individuo (BEBBER, 2009), impondo toda
uma reprogramacao, uma desconstrucao do proprio ser, que € obrigado a destruir
seus sonhos para reconstruir seus caminhos para meramente sobreviver, passivel
portando, de uma constata¢ao objetiva.
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Configurado esta, assim, o assédio moral. Sob essa dptica, nessa situacao
jornadas extenuantes, ditas como sobrelabor acima do razoavel permitido pelo
ordenamento juridico, é mister ser considerado o contexto do trabalhador, o qual pode
ter como consequéncia o desenvolvimento de depressao, ganho ou perda excessiva
de peso, ou aparecimento de vicios até entdo inexistentes, culminando até mesmo
no afastamento do individuo do trabalho ou mesmo sua aposentadoria precoce,
aumentando os gastos do Estado com saude, seguro desemprego e previdéncia
(MARTINS, 2014, p. 83-84).

Em relacdo a saude fisica e psiquica do empregado, dependendo da
atividade, podera desenvolver hérnias, no caso de carregadores, lesao por esforco
repetitivo no caso de operadoras de caixa ou operadores de telemarketing, calos vocais
ou esgotamento fisico e psicologico no caso de professores. Ha uma predisposicdo
de doenca relacionada com as condi¢des oriundas da propria funcdo exercida, as
conhecidas como doencas ocupacionais. Os riscos dessas doencas, potencializam-
se dependendo dos trabalhos sem qualquer condicao de seguranca, salubridade ou
simplesmente abusivos, os quais se submetem o trabalhador. Ha, portanto, conflitos
de interesses muito maiores do que se possa visualizar de maneira superficial.

4 COMPETENCIA MATERIAL DA JUSTICA DO TRABALHO PARA APRECIACAO DOS
PEDIDOS DE DANO EXISTENCIAL

De acordo com o art. 114, IV da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, a Justica do Trabalho tem competéncia para apreciar “as acbes de
indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacdo de trabalho”
(BRASIL, 1988).

Nessa toada, o Tribunal Superior do Trabalho, em outubro de 2015, editou
sua sumula 392, reiterando a competéncia do trabalho para o julgamento de danos
materiais e morais, ampliando a possibilidade de seu pleito até mesmo para os
herdeiros de um trabalhador que tenha falecido. (TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO,
2015)

Em ocasides anteriores, o Tribunal Superior do Trabalho ja havia consolidado
a interpretacdo de que é de competéncia da Justica do Trabalho o conhecimento
de danos morais e estéticos, para além do dano puramente patrimonial. Ampliou-
se, assim, o alcance dos danos extrapatrimoniais para além do dano unicamente de
dimensdo moral. Tal ocorreu, por exemplo, no julgado em sede de Recurso de Revista

Revista Eletronica do Tribunal Regional do Trabalho do Parana. Curitiba: TRT-92 Regido, V.13 n.131 - Mai. 24



Decisdes, Sentencas e Acordaos

78700200340304007 78700/2003-403-04-00.7 (2009)

Faz-se mister destacar, destarte, que ndo se pode utilizar uma interpretacao
restritiva no sentido de que “dano moral” ndo seja empregado como forma de dano
extrapatrimonial, ao lado dos danos estético e existencial, tutelando bens e interesses
juridicos distintos, tanto em relacdo ao assédio moral em sua forma horizontal como
vertical.

Isso porque se deve levar em consideracdao a omissao do empregador,
por exemplo, quando os proprios funcionarios, entre si, praticam atos de abuso, tais
como ridicularizagdo, demonstram estar em posi¢do visivelmente privilegiada, ou
qualquer outra forma de violar o colega de trabalho. Muitas vezes essas condutas sao
estimuladas pelo empregador como forma de formar condutas de competitividade. O
trabalhador fica esgotado, completamente vinculado ao seu trabalho, deixando seu
projeto de vida em ultimo plano.

O dano, portanto, nao decorre somente de condutas comissivas por parte
do empregador, bem como atinge muito mais do que o objeto do dano moral.

No momento atual em meio a crises estruturais, normativas, éticas e
morais pelas quais passa a conjuntura brasileira, a Justica do Trabalho deve, mais
do que nunca, pér em foco a necessidade de perpassar pelas teorias criticas do
Direito (ATIENZA, 2004, p. 303-310) para que se possa realizar uma releitura dentro
do paradigma constitucionalista, na tentativa de integrar o direito a moral e mesmo
a politica judiciaria, bem como integra-los a finalidade dos direitos fundamentais.
Mesmo porque os direitos fundamentais ja ndo constituem mais uma forma de defesa
contra o Estado, mas sim uma forma de salvaguarda e vinculacao a propria natureza
humana.

Deve-se levar em consideracdo que o trabalhador hoje é objeto de
especulacdo. Faz parte da imagem da empresa como fator de capta¢do ou perda de
lucros. Um trabalhador envolvido em qualquer polémica pode ser dispensado no dia
posterior se houver repercussao do ocorrido em midias sociais.

Atualmente, a reputacdo envolve inclusive escolhas politicas e boas relac¢des,
ndo apenas entre os clientes do servico ofertado, mas também para toda a sociedade,
extrapolando o ambiente laboral.

Ademais, exige-se uma conduta transdisciplinar do trabalhador, que
devera possuir no¢des avancadas de informatica ou outros conhecimentos, como por
exemplo, de probabilidade e estatistica. Nao bastassem essas exigéncias, algumas
empresas ainda exigem uma boa aparéncia, cujo critério subjetivo confunde-se com
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supostos ideias de beleza. O Poder Judiciario nao pode ignorar tais fenédmenos, uma
vez que o ser humano é muito além de sua faceta moral e patrimonial. H& muitos
outros aspectos envolvidos.

Essa interpretacdo mais ampla garante a aplicabilidade do principio
da protecdo integral, bem como a efetividade da dignidade da pessoa humana do
trabalhador, o qual, além dos direitos fundamentais e sociais, possui seus interesses
juridicamente tutelados, interesses esses formadores de seu projeto de vida, o qual o
direito nao podera fechar os olhos.

E necesséario que se tenha muito cuidado na interpretacdo do alcance da
norma, uma vez que, emprestando-se das palavras de Tartuce (2018, p. 34), o Poder
Judiciario, em algumas situacdes, podera acabar por se tornar “um poderoso aliado
de quem descumpre as normas e, de ma-fé, quer impor a outrem menos do que o
ordenamento juridico |he confere”.

Essa situacao ainda é mais agravada uma vez que o trabalhador é a parte
mais vulneravel em relacdao a producdo probatdria. Afinal, suas testemunhas muitas
vezes sdo colegas de trabalho os quais temem a possibilidade de sofrerem alguma
forma de retaliacdo. Muitas vezes o empregador ja se encontra preparado para
reter determinadas provas e contradizer o ex-funcionario em juizo com uma simples
negacdo de que tenha praticado um ato de abuso.

Nessa situacdo, ha de se esperar a conduta de um Poder Judiciario forte e
apto a cumprir os direitos fundamentais de maneira mais eficaz do que os direitos de
viés meramente econdmico.

5 ANALISE CRITICA ACERCA DO ATUAL POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS
LABORAIS

Aplicando-se o critério de depurac¢ao dosfiltros da pesquisa dajurisprudéncia
pela utilizacdo das palavras-chaves que envolviam os termos “dano existencial” e “dano
ao projeto de vida”, pdde-se extrair uma imensa vastidao de conteudo a ser utilizado
para analise critica.

Contudo, da extracao desse mesmo conteudo para analise, pdde-se deduzir
a total auséncia de critérios utilizados pela esmagadora maioria dos magistrados no
Brasil em relacdo a sua aplicabilidade e a sua distincao em relacao ao dano moral.

Umavez que, nanova sistematicaaplicada pelaLei 13.105/2015, Novo Cédigo
de Processo Civil Brasileiro, ao Poder Judiciario foi atribuido o poder de normatividade,
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de criar, modificar e extinguir relacdes juridicas, ndo apenas processuais, como
materiais. Desta forma, “ao decidir, o juiz deve ter a percep¢do de que ndo o faz apenas
para as partes, mas também para a sociedade” (SANTOS, 2012, p.136).

Como parte integrante da justica vanguardista dentro do Poder Judiciario
Brasileiro, o tema do dano existencial foi mencionado pela primeira vez na Justica
do Trabalho no tocante ao dano causado pela sobrejornada laboral pela pratica
exploratoria sobre o individuo hipossuficiente que necessita do salario para sua
subsisténcia minima.

Ndo obstante, ha uma pluralidade de entendimentos nas Cortes Trabalhistas
no sentido de configurar o dano existencial como mero dano imaterial, diverso do
dano moral, cuja ofensa ndo pode ser presumida, sem muito comprometimento com
a técnica juridica e a funcdo nomofilacica, funcdo essa destinada a aclarar e integrar o
sistema normativo, propiciando-lhe uma aplicacao uniforme (CALAMANDREI, 1945, p.
104; SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2001)

Esse foi o sentido inicial adotado pelos casos do Recurso de Revista n°
14439420125150010 do Tribunal Superior do Trabalho (TRIBUNAL SUPERIOR DO
TRABALHO, 2015), bem como nos entendimentos das 1°, 4° e 8° Turmas do Tribunal
Regional do Trabalho da quarta regidao (TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO-4, 2015),
em seus Recursos Ordinarios de n° RO 002159511.2014.5.04.0331 RS; RO 0020606-
25.2014.5.04.0292 RS e RO n° 0020339-17.2014.5.04.0013.

A propria jornada excessiva é reconhecida como forma da pratica de assédio
moral, sendo sua pura verificacdo passivel de desestabilizar o empregado forcando-o
a desistir do emprego ou ver sua saude em risco (BARRETO, 2000).

Muito embora tais decisdes classifique-o genericamente como espécie de
dano imaterial, sequer é citada a questao da violacdo de direitos da personalidade,
demonstrando que, embora reconhecido, o conceito de dano existencial como
categoria autdbnoma esta sendo interpretado e aplicado de modo a violar a seguranca
juridica no ordenamento brasileiro.

Ademais, visivelmente a grande parte das decisbes ndao reconhecem que
o dano existencial possa ser presumido in re ipsa, exigindo que o trabalhador (parte
vulneravel e hipossuficiente da relacdo) comprove, in casu, o prejuizo sofrido em seu
projeto devida, relacionado aos seus préprios direitos de personalidade, fundamentais
para a realizacdo de sua personalidade humana.

Rara exce¢do pode ser observada em julgados como o acérdao proferido
no Recurso de Revista n°® 154-80.2013.5.04.0016 da 42 Turma do TST, de relatoria do
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ministro Jodo Oreste Dalazen (TST, 2015) ao admitir que o dano existencial pode ser
presumido das viola¢Bes do direito da personalidade que foram ocasionadas pela
pratica dos atos danosos.

Vale realcar que a questao em tela seria sobre a quantificacao da violagao,
e ndo sobre a sua configuracdo de ocorréncia. E inconteste que um empregado
submetido a uma atividade extenuante fora dos limites legais, bem como fora de seu
consentimento adequadamente formalizado, tem prejuizo em sua rotina e em seus
interesses em seu projeto de vida, ainda que por um periodo limitado. Ademais, pela
teoria da substanciacao adotada no Brasil (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 552), o magistrado
estaria vinculado aos fatos e ao pedido, examinando cabalmente a situa¢do do
empregado, hipossuficiente, e perfazendo a justica no caso concreto, a qual abarcaria
a protecdo integral do trabalhador, ao maximo de bens tutelados possiveis.

O problema esta longe de ser contornado. A mesma turma do Tribunal
Superior do Trabalho, no mesmo ano, alguns meses apos o julgado retro mencionado,
em sede de Recurso de Revista, RR n° 354-59.2013.5.24.0007, (TRIBUNAL SUPERIOR
DO TRABALHO, 2015) proferiu decisdo no sentido de distinguir o dano existencial,
ainda que de forma rasa, do dano moral, indicando que o dano existencial perdura no
tempo, ndo configurando algo transitério. Nao obstante, de forma contraria ao que ja
havia julgado anteriormente, inclinou-se no insensato sentido de que o empregado
devera comprovar o dano ao seu projeto de vida, uma vez que poderia estar de acordo
com a sobrejornada por ser workaholic ou possuir qualquer outro motivo maior de
desejar sua jornada extenuante.

Outras decisdes seguem no mesmo sentido, ndo levando em consideracdo
a propria natureza humana, admitindo assim provas diabdlicas, as quais serao
melhor abordadas alhures, acerca de tal necessidade de comprovacdo por parte do
empregado que, sem possuir provas, na ocasido do dnus da prova, o empregador
podera simplesmente destruir ou ocultar as provas a serem produzidas. (SILVA; REIS,
2013, p. 149-171)

Decisdo paradigmatica e criteriosa foi em que o Tribunal Superior do
Trabalho decidiu, em sede de Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°
1638.2012.5.04.0020, de relatoria do Min. Walmir Oliveira da Costa (TRIBUNAL
SUPERIOR DO TRABALHO, 2015), pela manuten¢do de deciséo que concedeu
indenizacdo por danos existenciais decorrentes de jornada excessiva, configurando
conduta ilicita por abuso do direito, em relacdo a um empregado de uma rede de
supermercados a decisdo considera inclusive a questao do capitalismo exacerbado e
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sem limites que acaba por configurar inclusive a pratica de dumping social.
6 POSSIBILIDADEDEACUMULACAO COMOPEDIDODEDANOSEXTRAPATRIMONIAIS

No entendimento de Paul Ricoeur (1995, p. 55), a responsabilidade esta
contidanaconsideracdodaextensaodos poderes exercidos pelos sereshumanossobre
seus semelhantes e sobre o seu meio ambiente comum, constituindo a trilogia classica
de poder-prejuizos-responsabilidade. A medida que se estendem os poderes, também
se estende a capacidade de se causar prejuizos e igualmente a responsabilidade pelos
danos (FOUCAULT, 2006, p. 167-177), sendo que esses prejuizos vao muito além de
danos patrimoniais, capazes de abalar os aspectos mais intimos do ser humano em
sua existéncia.

O dano, nesse sentido, deverater dois olhares: O dano evento ou dano causa,
gue seria a constituicdo da causa de pedir, em seus fatos e fundamentos juridicos, bem
como o dano resultado, correspondente a totalidade de bens e interesses atingidos,
ou prejuizos essencialmente tutelados pelo direito, de forma certa e determinada. Tais
resultados podem ainda se subdividir em uma série de prejuizos a bens e interesses,
como o projeto de vida da pessoa, sendo que, dessa forma, o resultado, ou efeito do
dano evento, acabasse por ter sua projecdo diferida e multifacetada. Ha, portanto,
efeitos deletérios do dano evento, ou simplesmente evento danoso, que se projetam
para o futuro. Cada uma dessas projecdes pode abrigar um dano resultado.

Lembrando-se aqui que o abuso de direito também é uma conduta ilicita e
danosa, disciplinada no direito patrio, que pode, de igual maneira, gerar indenizacao.
O Cddigo Civil Brasileiro de 2002, em seu artigo 187, indica como ato ilicito, aquele
que praticado pelo titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
seus limites, impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé e bons costumes
(BRASIL, 2002).

Assim, ainda que se possa afirmar pela autonomia privada dos contratantes,
empregadoreempregado, hadeseconsiderar que osdireitosfundamentais constituem
limitacdo irrenunciavel aos bens juridicos mais fundamentais do ser humano,
tutelando-se os vulneraveis dos abusos dos mais fortes (COMPARATO, 2005, p. 37).
Nesse sentido, ndo se pode afirmar pela “horizontalidade” dos direitos fundamentais
(UBILLOS, 1997, p. 241), uma vez que ja se pressupde uma forca sobrepondo-se a
outra, como jogos de poder.

E justamente o contetdo dos direitos fundamentais que atingem a esfera
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existencial do ser humano, nao se confundindo com seu aspecto moral considerada
de maneira ampla. Nesse sentido, mais do que atingir bens, ha de se considerar a
mudanca abrupta da vida de um individuo em sua existéncia, atingindo ndao apenas
seus bens juridicos fundamentais como seus interesses juridicamente tutelados.
Este é o grande fundamento da protecdo integral decorrente da dignidade da pessoa
humana na Constituicdo da Republica do Brasil de 1988.

Reconhece-se assim que, uma vez categorizado como dano autdnomo, pode-
se cumular o pedido de compensacdo por dano existencial com as demais espécies
de dano. Tratando-se de cumulacdo de a¢des, cada bem juridico lesado ou ameacado
comp8e um pedido totalmente autdbnomo e distinto diretamente relacionado a
determinados sujeitos processuais, podendo serem cumulados em uma Unica a¢ao ou
mesmo serem requeridos em a¢des distintas, sem qualquer reflexo na coisa julgada
uma das outras (SANTANA, 2017, p. 138).

Este também foi o entendimento da 2* Turma do TRT da 97 Regido, no
processo de Relatoria da Desembargadora Ana Carolina Zaina, no RO n°® 28161-2012-
028-09-00-6. Acompanhe:

DANO EXISTENCIAL. DANO MORAL. DIFERENCIACAO. CARGA DE
TRABALHO EXCESSIVA. FRUSTRACAO DO PROJETO DE VIDA. PREJUIZO
A VIDA DE RELACOES. O dano moral se refere ao sentimento da vitima,
de modo que sua dimensdo é subjetiva e existe in re ipsa, ao passo que
o dano existencial diz respeito as altera¢des prejudiciais no cotidiano
do trabalhador, quanto ao seu projeto de vida e suas relacdes sociais,
de modo que sua constatacdo é objetiva. Constituem elementos do
dano existencial, além do ato ilicito, o nexo de causalidade e o efetivo
prejuizo, o dano a realizacao do projeto de vida e o prejuizo a vida de
relacdes. Caracteriza-se o dano existencial quando o empregador impde
um volume excessivo de trabalho ao empregado, impossibilitando-o
de desenvolver seus projetos de vida nos ambitos profissional, social
e pessoal, nos termos dos artigos 6° e 226 da Constituicdo Federal. O
trabalho extraordinario habitual, muito além dos limites legais, impde
ao empregado o sacrificio do desfrute de sua propria existéncia e, em
ultima analise, despoja-o do direito a liberdade e a dignidade humana.
Na hipdtese dos autos, a carga de trabalho do autor deixa evidente a
prestacao habitual de trabalho em sobrejornada excedente ao limite
legal, 0 que permite a caracterizacdo de dano a existéncia, eis que é
empecilho ao livre desenvolvimento do projeto de vida do trabalhador e
de suas relacBes sociais. Recurso a que se da provimento para condenar
aré ao pagamento de indenizacdo por dano existencial.
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Nao deve ser olvidado que o pedido, pretensdo posta na peti¢do inicial,
veicula o objeto do direito de acdo, o qual se divide em objeto material, ou mediato e
objeto processual ou imediato. Conquanto o objeto imediato que compde o pedido
se refere a tutela processual requerida, no caso da indeniza¢do do dano uma tutela
condenatdria, o objeto mediato se refere ao mérito fornecido, o bem, interesse juridico
ou direito tutelado que se pretenda para satisfazer suas necessidades (ASSIS, 2002, p.
156-157).

No caso do dano existencial, assim como os demais danos extrapatrimoniais,
refere-se a uma cumulagao proépria do tipo simples, em que se requer ao Poder
Judiciario mais de um bem da vida autbnomo e delimitado, almejando-se alcancar
todos eles, ndo formando identidade entre si ou litispendéncia. Destaca-se que a
relacdo processual é essencialmente substancial, sendo o pedido atrelado diretamente
a fundamentacdo fatica.

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos trabalhistas sdo destinados a proteger a pessoa do trabalhador.
Mais do que sujeito de direito, o trabalhador, inserido em uma visdo personalista tal
qual vislumbrada na Constituicdo Brasileira de 1988 faz com que o direito deva ser
muito mais do que reconhecido, e sim efetivado.

Em nada adiantaria a conquista dos direitos fundamentais, um dos maiores
avan¢os humanos no ambito do direito, e permitir que estes sejam lesionados,
sendo meramente compensados economicamente. Nao basta apenas a reparacao
pecuniaria, mas sim uma visdo mais ampla de prote¢do de forma que se atente
como essas questdes afetam a vida do trabalhador, a sua existéncia e a sua condicdo
humana.

O reconhecimento do dano ao projeto de vida do ser humano é o
reconhecimento de que cada individuo possui a sua autonomia juridicamente
garantida para que possa escolher como exercer seus direitos fundamentais e sociais,
ndo devendo resumir sua vida ao cumprimento do mercado ou de seu empregador, o
gue inquestionavelmente afeta sua saude fisica e psiquica. Os danos sao permanentes,
uma vez que nao se pode retornar ao tempo em que ocorreu a lesao, e muitas vezes
o trabalhador ndo pode usar seu tempo livre para realizar-se.

A partir desse reconhecimento, ha possiblidade nao apenas da busca
desses direitos de forma individual pelo trabalhador, como também a possibilidade
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de embasamento em acdes coletivas que busquem indenizacdes justas e que, de fato,
quantifiquem a extensao real sofrida pelos trabalhadores, acabando por desestimular
as condutas abusivas por parte dos empregadores. E uma questdo ndo apenas da
Teoria do Direito como também da politica judiciaria.

Isso porque, como justa medida de danos, analisados em uma cumulac¢ao de
pedidos, ndo se poderia sustentar a alegacdo do enriquecimento sem causa pela parte
lesada. Afinal, o ser humano ndo possui um valor ja pré-estabelecido ou determinado
em um tabelamento como se fosse objeto do direito das coisas. O valor a ser pago
em uma situacao como essa sempre sera pequeno comparado ao dano comprovado
sofrido pelo trabalhador.

Desta forma, deve-se respeitar integralmente a dignidade da pessoa
humana no ambiente laboral, bem como o seus direitos fundamentais, pois, a luz da
atual Constituicao Federal, esse é exatamente o papel do direito do trabalho no Brasil:
proteger os direitos basicos dos trabalhadores de modo a assegurar-lhes um trabalho
digno, respeitando os limites estabelecidos no ordenamento juridico vigente.

Assim, sempre que o empregador exigir do empregado uma produtividade
inalcanc¢avel, ou quando o trabalho causar prejuizo a existéncia humana, ao lazer, ao
desenvolvimento do plano de vida do trabalhador, ou a sua saude, indubitavelmente
se estard diante de fatores aptos a ensejarem a condenacdo do empregador por
causar ao trabalhador um dano a sua prépria existéncia: um dano existencial.
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