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Resumo: O presente artigo tem como objeto de estudo o instituto do dano existencial, que
teve sua fonte no sistema juridico italiano e apresenta crescente expansao no ordenamento
normativo nacional, dada sua compatibilidade com os vérios ramos do direito, especialmente
no que diz respeito a tutela exercida pelo Direito do Trabalho. Em que pese a vasta
regulamentacdo existente que visa a protecdo do empregado, principalmente no que se refere
a duracao da jornada de trabalho, como sabido, no atual contexto histérico, mostra-se mais
frequente a pratica das horas extras pelo trabalhador. Ocorre que com o transcorrer do tempo,
em consequéncia a habitualidade da conduta, contatou-se significativo dano ao empregado,
que passou a abrir mao de projetos pessoais, bem como do convivio de ambito social e
familiar. Como consequéncia, surgiu intenso debate juridico sobre a nova realidade das
relagdes de emprego, que encontrou no instituto do dano existencial mecanismo de reparagao,
tendo em vista o significativo prejuizo aos projetos de vida e a vida de relagdes.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Dano Extrapatrimonial. Dano Existencial.

Abstract: This article focuses on the Institute's existential damage, which comes from the
Italian legal system. The damage is also growing in the national legal system because of its
similarity/easy flow with the various branches/divisions of law. It is also growing because the
Labour Law protects supervision. Although there are many existing regulation/laws for
protection employees, especially historical protection of regular working day hours, workers
tend to work more overtime. Over time, working overtime has become more of a habit/regular
behavior, and this has resulted in major damages for the employee. The employee has given
up personal projects, some of his/her social life, and his/her family life. (Employee is making
personal sacrifices) As a result, there was intense discussion/debate about what the new
reality/new daily conduct has become in this employment relationship. According to the
“Existential Repair Mechanism Damage Institute”, there is significant damage/hurt/loss to the
employee’s personal projects and life relationships.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica tem como objeto de estudo o dano existencial nas
relagdes de trabalho, especificadamente no que diz respeito a pratica habitual das horas
extraordinarias pelo empregado, bem como das consequéncias dela advindas.

De conhecimento comum que no decorrer da historia da humanidade houve a
alteracdo no modo de tratar as relagdes de emprego. Destaca-se que citadas relagdes, no
passado distante, ndo tinham regulamentagdo, baseando-se quase que exclusivamente nos
costumes e demandas impostas pela sociedade.

Gradativamente referidos vinculos de trabalho foram regulamentados e passaram a
ter requisitos minimos, dada a importancia que tém para o homem.

Ocorre que ndo basta a simples regulamentagdo dos direitos trabalhistas, mas sim sua
eficdcia perante os trabalhadores, maiores beneficiarios da legislagdo laboral. Reveste-se o
tema de crescente reflexao na comunidade juridica, tendo em vista a importancia social que
apresenta, especialmente na seara trabalhista.

Na atualidade, mostra-se crescente a necessidade do empregado manter-se presente
no ambiente laboral, inclusive, com a pratica habitual das horas extraordindrias. Nao raras
vezes, as jornadas de trabalho se tornam exorbitantes e desgastantes para o trabalhador, de
modo a ultrapassar o ambito da relacao emprego e atingir a vida privada.

Cumpre esclarecer que a habitualidade das horas extras, muitas vezes, pode acarretar
danos de ordem pessoal, com a frustracdo dos projetos de vida do trabalhador e representar
significativo obstaculo ao convivio familiar e social.

Nesse diapasdao, em aprimoramento ao instituto da responsabilidade civil, surgiu na
doutrina a discussdo sobre a possibilidade de reparagao decorrente do dano existencial, objeto
principal do presente estudo cientifico. Do qual, passa-se a realizar as pertinentes
consideracdes nos topicos seguintes.

O trabalho cientifico proposto se desenvolveu através da pesquisa bibliografica,
explicativa, tedrica e de pesquisa de campo, na seara do Direito do Trabalho, do Direito
Constitucional e do Direito Civil no que diz respeito ao instituto do dano existencial.

Para tanto, o método na fase de investigacao foi o dedutivo. Imprescindivel esclarecer
na oportunidade que o raciocinio dedutivo se apresenta como meio para explicar a tutela
juridica do instituto do dano existencial, bem como as consequéncias acarretadas em sua

ocorréncia, a partir do estudo de doutrinas e publicagdes que cercam o tema. Para alcancar a
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finalidade, foi utilizada a leitura das obras com a posterior analise critica e o fichamento do

material de estudo obtido no desenvolvimento do trabalho de conclusao.

1. DA EVOLUCAO DAS RELACOES DE TRABALHO

E de conhecimento notério que no decorrer da historia da humanidade houve a
alteracdo no modo de tratar as relagcdes de emprego. Assim, o vinculo empregaticio, que no
passado distante, ndo tinha regulamentag¢do normativa, baseava-se quase que exclusivamente
nos costumes ¢ demandas impostas pelo mercado.

Ressalta-se que gradativamente as relagdes de trabalho foram regulamentadas e
apresentaram evolu¢do no transcorrer do tempo, estipulando-se seus requisitos minimos no
que se refere a remuneragao, a duracao da jornada de trabalho, a seguranga, ao ambiente de
trabalho, dentre outros aspectos.

Porém, ndo basta apenas a regulamentacao dos direitos trabalhistas, mas sim sua
eficdcia perante os trabalhadores, j4 que sdo estes os principais destinatdrios da norma.
Portanto, reveste-se o tema de crescente reflexdo na comunidade juridica nacional e
internacional, tendo em vista a importancia que apresenta no contexto social, notadamente
por ter relagdo direta com o principio da dignidade da pessoa humana.

Como sabido, as relagdes de emprego sofrem as mais diversas influéncias, a depender
de cada época. Atualmente, talvez, vivencie-se o apice da globalizagdo, com a economia em
escala mundial, o avangado progresso tecnologico nas mais diversas areas e a gradual
concorréncia do mercado.

Faz-se imprescindivel compreender que alteragdes de contexto historico, cultural,
econdmico e social acarretam consequéncias nas mais diversas areas, especialmente na
maneira de se relacionar dos individuos.

Segundo a ilustre doutrinadora Flaviana Rampazzo Soares, as ofensas aos interesses
das pessoas se apresentam maior, em razao da continua evolugdo da sociedade, trata-se, pois,
da resposta negativa perante o almejado avango tecnologico, vejamos:

A responsabilidade civil ndo deve estar dissociada da relagdo existente entre a
pessoa humana e suas vicissitudes, a pessoa humana e seu contexto histérico,
cultural, econdmico e social. Dentro desse contexto, ¢ possivel assegurar que a
responsabilidade civil evoluiu, principalmente, em razio de determinados
acontecimentos historicos relevantes, como a revolucdo industrial e as duas

grandes guerras mundiais. A probabilidade de ofensas aos interesses das pessoas,
antes da “grande era do maquinismo”, era menor, pois ndo existia o manancial de
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danos que, em momento posterior, apresentou-se a sociedade, basicamente, em
razdo de sua continua evolucdo: os bonus dos avangos tecnoldgicos representaram
o 6nus de uma maior chance de incidentes e de maior gravidade e alcance das
lesGes. (SOARES, 2009, p. 23)

Da analise do transcrito acima, ¢ possivel concluir que todo marco relevante de
natureza histdrica, cultural, econdmica e social, trata-se de mola propulsora na evolugado das
relagdes, especialmente no que diz respeito a responsabilidade civil, consequentemente, de
ambito trabalhista, dada sua esséncia, que tem no homem sua razao de ser.

Foi, porém, a convivéncia com todos os problemas relacionados pela excessiva
valorizagdo das maquinas e da economia capitalista, tais como as mutilagdes
decorrentes dos acidentes de trabalho e o proprio trabalho operario sob condi¢des
atrozes, que fez com que, com o passar do tempo, os olhares se voltassem a
necessidade de protecdo da pessoa. A evolugdo da responsabilidade civil, assim, é
resultado da reflexdo a respeito das consequéncias decorrentes da complexidade
das maquinas, do exercicio de atividades perigosas, tais como as atividades
nucleares, por exemplo, das novas tecnologias, da globalizacdo e da massificagao
e maior interdependéncia nas relacdes de qualquer espécie; elementos esses que

aproximaram todos e projetaram ndo s6 os aspectos positivos, mas também os
negativos, de uma 6rbita local para mundial. (SOARES, 2009, p. 24)

Nao hd como negar o fato de que a Constituicdo Federal de 1988 representou
verdadeiro marco na historia do Brasil. Isso porque simboliza a mudanga almejada pelo povo
brasileiro, assim, denominada “Constitui¢do Cidadad” por conter em seu texto diversos
principios basilares, em evidente revolugdo ao contexto historico vivido anteriormente, no
periodo ditatorial, tratando-se de verdadeiro meio para a obten¢do da alteragao no cenario
social, politico e juridico da nagao.

Para levar a efeito citada revolugdo, o legislador constituinte originario fez inserir ao
texto legal constitucional inimeros principios, tanto de natureza individual quanto social.

Contém do predambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o seguinte:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista € sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das

controvér§ias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (CRFB/1988)

Percebe-se que desde o introito, o texto legal ¢ expresso quanto ao objetivo de
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais do cidaddo, elencando-os como de

valores supremos.



REVISTA
ELETRONICA
DA ESA/RO

Continuamente, logo no artigo 1° do texto constitucional vigente, fez inserir cinco
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, dentre eles, pode-se ressaltar a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. (CRFB/1988, art. 1°, incs.

e IV).

2. DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE

De acordo com a Constituicio da Republica Federativa do Brasil a tutela
constitucional do direito do trabalho se encontra inserida no rol de direitos sociais, de modo
que compde a segunda geracdo dos direitos fundamentais. Assim, no dizer de Katia
Magalhdes Arruda, em referéncia a Maria Jos¢ Farinas Dulce, trata-se de “codigo de justica
do mundo moderno”, que tem substrato nos preceitos da dignidade da pessoa humana, da
liberdade, da igualdade e da solidariedade.

Desse modo, ainda que seja de suma importancia o estudo da teoria de citados
direitos, certo ¢ que advieram e consequentemente devem reverberar na primordialidade da
subsun¢do da norma ao caso concreto, com o escopo de resolver conflitos, de igual forma,
satisfazer necessidades e caréncias humanas que, ndo raras vezes, resultam de diferentes
processos e lutas sociais.

E o que se conclui da ensinanca de Katia Magalhdes de Arruda, conforme abaixo:

Os direitos sociais, nos quais os trabalhistas estdo inseridos, compdem a segunda
geracdo dos direitos fundamentais, que sdo, nas palavras de Maria José Farinas
Dulce, da Universidade de Madrid, “o codigo de justica do mundo moderno”,
baseados nos valores da dignidade humana, da liberdade, da igualdade, da
solidariedade e embora a teorizagdo sobre tais direitos seja de extrema necessidade
para o aprofundamento dos conceitos filosoficos, todos surgiram e continuam a
surgir com uma vocagao pratica: resolver conflitos e satisfazer necessidades e
caréncias humanas que, muitas vezes, resultam de diferentes processos e lutas
sociais. Este ¢ o grande conflito do Direito Trabalhista, vez que sua efetivacdo ndo
ocorre com uma simples omissdo do Estado, como acontece com os direitos de
liberdade que compdem a primeira geragdo de direitos fundamentais, ao contrario,
exige-se uma atuagdo do Estado, ora através de legislacdo aplicada, ora através de

decisdes judiciais e principalmente da defini¢do de politicas publicas que envolvam
o econdmico e o social. (ARRUDA, 2009, p. 39; grifo no original)

Percebe-se, portanto, que os mecanismos de atuacdo criados pelo Estado, com o
objetivo de tutelar o valor do trabalho humano, constitui um dos principais elementos da
dignidade da pessoa humana, que tem no ser humano, através do trabalho, sua razdo de ser e

fazer a diferenga perante a sociedade, sem que para isso precise mitigar direitos individuais.
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A experiéncia demonstra a pertinéncia da observa¢do. O ambito laboral, em razdo
de suas particularidades, em especial a subordinagdo juridica do empregado, ¢
propicio a chamada horizontalizagdo dos direitos fundamentais, ou seja, a
aplicacdo desses direitos a relacdes entre particulares. Como consequéncia
imediata da celebragdo do contrato de trabalho, surge para o empregador os poderes
de organizagdo, fiscalizacdo e disciplina do trabalho, que encontram fundamento
no art. 2° da Consolidagdo das Leis do Trabalho, segundo o qual empregador ¢ “a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econoémica,
admite, assalaria e dirige a prestagdo pessoal de servicos.”(grifos acrescidos).
Consequéncia do poder diretivo assegurado ao empregador ¢ a sujeigdo do
empregado, que assume dependéncia hierarquica perante o empregador. Ha,
portanto, manifesta assimetria de poder, circunstincia que pode fomentar a
exacerbacdo das faculdades proprias dos poderes de dire¢do e disciplinar
enfeixados nas maos do empregador, afetando, dentre outros, os direitos da
personalidade do trabalhador. (LORA, 2013, p. 16)

Apesar da posi¢ao superior de hierarquia do empregador em relagdo ao empregado,
certo que o poder de dire¢do inerente ao mencionado vinculo (de trabalho) ndo pode ser
mecanismo de afronta aos direitos fundamentais. Assim, ndo ¢ forgoso afirmar que o
principio da dignidade humana ¢ mecanismo essencial do ordenamento juridico vigente e
tem como escopo tutelar, garantir e vedar atos contrarios ao seu ideal.

Da andlise da Constituicao Federal, verifica-se que inexiste a expressao “principio de
protecao ao trabalho” ou semelhante, embora referida garantia esteja inserida do contexto do
sistema de normas ora vigente, que tem no trabalho um dos mecanismos de direito social
fundamental.

Especificadamente do art. 6°, da CRFB, o legislador constituinte expressamente
elencou o trabalho como direito social fundamental, portanto, tem-se evidente sua
importancia no cenario juridico nacional, tratando-se de instrumento para levar a efeito a
dignidade da pessoa humana.

Com a intengdo de reafirmar os objetivos e fundamentos inicialmente manifestos pelo
legislador, consta do artigo 6°, da Constitui¢do Federal de 1988, rol taxativo, do qual ¢
possivel extrair que “sdo direitos sociais a educagao, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”. (grifou-se)

Depreende-se, portanto, do ora afirmado que o trabalho, classificado como direito
social fundamental, tem como finalidade dignificar o homem e nao o contrario, tratando-se,
dessa forma, de verdadeiro objeto do exercicio da dignidade humana.

No aspecto do Direito Constitucional positivo, observa-se que ndo ha uma
expressdo escrita do “principio de protecdo ao trabalho”, embora faga parte do
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conjunto de normas que garantem o direito ao trabalho, tais como sua definigdo
como direito social (art. 6°); a contextualizacao de sua valorizag¢do tanto em nivel
de principio fundamental (art.1°, inciso IV), como econdémico (art. 170); a
disposicao de que a ordem social tem como base o primado do trabalho (art. 193),
0 que conduz a um principio maior e mais amplo, que acaba por fundamentar todas
as normas aqui explicitadas, servindo de “mandamento nuclear de um sistema”,
qual seja, o principio da dignidade da pessoa humana ja citado. (ARRUDA, 2009,
p. 40; grifo no original)

Tem-se o trabalho, certamente, como um dos mais importantes elementos da vida,
visto que na medida em que o individuo produz algo acaba nao apenas por se realizar como
pessoa, mas também contribui para o desenvolvimento da sociedade como um todo. E,

portanto, a possibilidade de fazer a diferenca entre seus pares.

A solidariedade tem raiz na fraternidade, que visa a mutua cooperagdo para
obtengdo do objetivo comum de proporcionar a sustentacdo e o desenvolvimento
digno de todos — 0 bem comum e a ordem social -, € ¢ norma que tem como objetivo
garantir a toda pessoa condi¢des adequadas “para uma existéncia livre e digna pela
afirmacdo e desenvolvimento da propria personalidade”, objetivos que devem
permear todos os dispositivos reguladores de convivéncia social. Apesar da sua
ligagdo com a nocdo de filantropia, a solidariedade passou a ter um contetido
“sociologico”, ou mais corretamente, uma base “cientifica”, a partir do final do
século XIX, principalmente a partir dos estudos de Emile Durkheim,o qual avaliou
a solidariedade sob dois aspectos: o primeiro, denominado de solidariedade
mecdnica, relacionado ao compartilhamento de pontos de vista (por exemplo, de
valores e cresgas religiosas) e o segundo, chamado de solidariedade organica,
consubstanciado na divisao do trabalho e suas implicagoes, e que implica uma
espécie de renuncia a determinadas benesses individuais em beneficio da
coletividade. [...] A solidariedade, porém, nido equivale a caridade: ndo ¢é ato
unilateral e altruista, ¢ uma construcdo interativa, mediante desempenho coletivo,
em que todos os individuos sdo considerados, aceitando as suas diversidades e
praticando atos ou determinando a pratica de atos no sentido de que essa diferenca
nao sirva para discriminar ou excluir, e sim para crescer e dar unidade a sociedade.
(SOARES, 2009, p. 55-57; grifou-se)

Deve-se ater ao fato de que cada um tem uma fungao perante a sociedade, algum tipo
de talento que se executa para acrescer, cooperar € interagir, todos estes aspectos decorrentes
da finalidade de existéncia do homem como ser unitario e social, ou seja, ndo apenas do ser,

mas também da existéncia conjunta e inter-relacionada.

Destarte, o ser humano tanto tem caracteristicas comuns com o0s seus pares, COmo
possui caracteristicas peculiares que lhe tornam unico, um ser capaz de “reconhecer
no outro um igual, usar a linguagem, dialogar, e, ainda, principalmente, na sua
vocagao pra 0 amor, como a entrega para outrem”. Ele ndo ¢ mero “objeto”, ¢ uma
parte pertencente a uma coletividade, a um “conjunto de dignidades” cujo sentido
¢ reforcado na existéncia conjunta e inter-relacionada, em permanente cooperagao
e correlagdo. O ser humano, nas palavras de Camparato, é um “ser historico”, ou
seja, ¢ alguém talhado pela experiéncia com as marcas do passado proprio e da sua
espécie, ¢ alguém que tem a capacidade de agir, de interagir, de raciocinar, de
comunicar, de questionar, ¢ de utilizar esse aprendizado de erros e acertos
anteriores na tarefa de evoluir ¢ de satisfazer os secus interesses, de desenvolver
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habilidades e de trabalhar visando a tornar sua existéncia mais facil e prazerosa,
exercendo “preferéncias valorativas” e, para tanto, foi capaz de criar preceitos,
conforme a sua escala de valores para reger a vida em comunidade. (SOARES,
2009, p. 52-53)

Assim, mostra-se imprescindivel a garantia de condi¢des dignas de trabalho, de modo
a proteger o trabalhador, para que ndo sofra prejuizos de ordem moral e fisica. Desta feita, a
fixacdo de requisitos minimos de seguranca, higiene, saide, ambiente, duracdo de jornada

etc., mostra-se indispensavel na busca da dignidade da pessoa humana do trabalhador.

A protecdo ao trabalho implica condi¢des dignas de trabalho, o que deflui de
ambientes saudaveis, nos padrdes exigidos pelas normas de higiene e seguranga do
trabalho, além de pactos relativamente harmonicos, ou pelo menos, equilibrados,
sob pena de o principio fundamental da dignidade da pessoa humana restar
absolutamente inerte em face de sua dissonancia com a realidade social.
(ARRUDA, 2009, p. 41; grifo no original)

Segundo a ensinamento de Flaviana Rampazzo Soares, direitos de personalidade:

Sdo as condutas que afetam os direitos da personalidade as que mais causam danos
de natureza extrapatrimonial, pois afetam o equilibrio da pessoa, atingindo a sua
esséncia e, em ultima andlise, a sua dignidade, tornando conveniente a atuagdo da
responsabilidade civil para cessar a desarmonia ocasionada pelo ofensor. Os
interesses ligados a existéncia da pessoa estdo intimamente relacionados aos
direitos fundamentais e, consequentemente, aos direitos da personalidade. Da
ampla tutela dos mesmos, resulta a valorizagao de todas as atividades que a pessoa
realiza ou pode realizar, pois tais atividades sdo capazes de fazer com o que o
individuo atinja a felicidade, exercendo, plenamente, todas as suas faculdades
fisicas e psiquicas, e a felicidade ¢, em tultima analise, a razido de ser da existéncia
humana. (SOARES, 2009, p. 37)

“Em sintese, direitos fundamentais sdo o0s essenciais a pessoa, ao seu pleno
desenvolvimento, e direitos de personalidade sdo os atributos que compdem a pessoa.”
(SOARES, 2009, p. 37)

Enquanto protetores da dignidade da pessoa humana, os direitos da personalidade
tém por objeto assegurar os elementos constitutivos da personalidade do ser
humano, tomada nos aspectos da integridade fisica, psiquica, moral e intelectual da
pessoa humana. Ademais, sao direitos que jamais desaparecem no tempo e nunca
se separam do seu titular. (ALVARENGA; BOUCINHAS FILHO, 2013, p. 37)

No mesmo sentido se manifesta [lse Marcelina Bernardi Lora, vejamos:

Os direitos da personalidade representam consequéncia do reconhecimento da
dignidade humana. No ordenamento juridico brasileiro, sua protecdo tem base
constitucional, como se observa, exemplificativamente, do teor do art. 5°, da Carta
Magna, e também do art. 6°, que assegura, dentre outros, o direito ao trabalho. Tais
direitos compreendem nticleo minimo assegurador da dignidade humana, o que
alcancga o trabalhador. A intangibilidade da dignidade do ser humano e o disposto
nos arts. 12, 186 e 927 do Cédigo Civil legitimam a reparag¢do de danos causados
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por agdo ou omissdo que implique violacdo dos direitos da personalidade. (LORA,
2013, p. 17)

Percebe-se, desta feita, que os direitos de personalidade sdo consequéncia natural do
reconhecimento da dignidade da pessoa humana, na defesa dos atributos que compdem a

pessoa no seu intimo, ou seja, a subjetividade do individuo.

3. DA REPARABILIDADE DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
A possibilidade de obter a reparacdo dos danos extrapatrimoniais surgiu, de forma
mais abrangente, a partir da Constituicao Federal de 1988, todavia, sob a denominagado de
dano moral.
A admissdo da reparabilidade dos danos extrapatrimoniais somente passou a
existir, de forma ampla, a partir da atual Carta Magna, mas sob a denominagéo de
dano moral. No contexto nacional, a exemplo do que se verifica no direito
comparado, historicamente doutrina e jurisprudéncia classificaram o dano injusto
indenizavel em dano patrimonial — aquele que atinge diretamente o patrimonio
suscetivel de valoragdo econdmica imediata — e em dano moral — aquele que causa
abalo pisoldgico, emocional, aflicdo, sensagdo doloroso ou angustia, a que foi

acrescentado, posteriormente, o dano estético como terceira categoria de dano
indenizavel. (sic) (LORA, 2013, p. 18)

Nos termos do artigo 5°, da CRFB, “fodos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”.
De igual modo, estabelece no artigo em comento, nos incisos V e X, que “é assegurado o
direito de resposta, proporcional ao agravo, aléem de indenizagdo por dano material, moral
ou a imagem” e que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo™.

Em consonancia com o disposto na CRFB, o legislador ordinario reiterou a
possibilidade do lesado ter a reparagdo decorrente do ato ilicito. Assim, nos termos do
diploma civil vigente resta indubitavel a legitimidade de exigir indenizagao daquele que age
em desacordo com as normas bdésicas de convivéncia comum.

Assim, todo “aquele que, por ag¢do ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete

ato ilicito”. (art. 186, CC/02)
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“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim economico ou social, pela boa-fé ou pelos
seus costumes”. (art. 187, CC/02)

Expressa, ainda, a previsdo indenizatéria decorrente dos danos patrimoniais e dos

extrapatrimoniais, com supedaneo no artigo 927, do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica

obrigado a repara-lo.

Ha que ressaltar que os dispositivos citados acima sdo aplicaveis ao direito do
trabalho, tendo em vista a subsidiariedade do direito comum ao direito do trabalho, com
supedaneo no artigo 8°, paragrafo tnico, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, do qual
consta que “o direito comum serd fonte subsididria do direito do trabalho, naquilo em que
ndo for incompativel com os principios fundamentais deste”.

No mesmo sentido segue a doutrina existente quanto a matéria:

O fundamento legal da reparagdo do dano existencial é encontrado nos arts. 1°, 111,
e 5° Ve X, da Constituicdo Federal, que consagram o principio da ressarcibilidade
dos danos extrapatrimoniais. O Codigo Civil também empresta amparo a
indenizacdo, consoante se extrai do disposto nos arts. 12, caput, 186 e 927. Tais
dispositivos sdo aplicaveis no ambito laboral, em razio da previsdo contida no art.

8°, paragrafo unico, da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que autoriza a aplicagdo
subsidiaria do direito comum ao Direito do Trabalho. (LORA, 2013, p. 22)

Da andlise, evidente a aplicacdo das normas de reparacao civil no caso de ilicito
ocorrido na relacao de trabalho e emprego ante a compatibilidade existente entre as normas

civeis e trabalhistas.
4. DA DENOMINACAO DO DANO EXISTENCIAL

Em decorréncia da ja mencionada natureza fundamental social do trabalho, resta
disposto do artigo 7°, incisos XIII e XXII, da CRFB/1988, a duracdo do trabalho normal ndo
superior a oito horas didrias e quarenta e quatro horas semanais, sendo facultada a
compensagao de horarios e a reducao da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva de
trabalho. Bem como a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranga.

Soma-se, ainda, o disciplinado do artigo 7°, incisos XIV, XV, XVI e XVII, dos quais

restam assegurados aos trabalhadores: a) “jornada de seis horas para o trabalho realizado
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em turnos ininterruptos de revezamento, salvo negociagdo coletiva” (XIV); b) “repouso
semanal remunerado, preferencialmente aos domingos” (XV); ¢) “remunera¢do do servigo
extraordindrio superior, no minimo, em cingiienta por cento a do normal” (XVI); e d) “gozo
de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais do que o salario normal”
(XVID).

Em que pese a vasta regulamentacgdo existente que tem por finalidade maior evitar a
realizacdo de horas extras, de modo a possibilitar o descanso do empregado, no atual contexto
historico, mostra-se mais frequente a pratica do trabalhador de abrir mao dos projetos
pessoais € do convivio de ambito social e familiar, decorrente da pratica habitual das horas
extraordinarias, tendo em vista sua incompatibilidade.

Percebe-se como consequéncia das jornadas exorbitantes que ao trabalhador ¢
imposto o prejuizo das relagdes pessoais e sociais para privilegiar a vida profissional, o
ultimo responsavel por garantir tanto o sustento proprio quanto o familiar.

Os estudiosos ao perceberem o elevado 6nus que passou a ser imposto ao trabalhador,
desbravaram-se na busca de mecanismos de reparacao, quando entdo surgiu o indicio do que
seria uma nova espécie de responsabilidade civil, baseada nas atividades remuneradas ou ndo
remuneradas do individuo, esta relacionada aos interesses diversos da integridade psicofisica,
qual seja, o denominado dano existencial.

Assim, comecaram a ser tragados os primeiros contornos de uma nova formulagéo
da responsabilidade civil, para incluir tais danos no ambito de uma categoria
intitulada “dano existencial”’, baseada nas atividades remuneradas ou ndo
remuneradas da pessoa, referente a interesses diversos da integridade psicofisica, tais
como as relagdes de estudo, sociais, familiares, afetivas, culturais, artisticas,

ecologicas, etc., que eram afetadas negativamente por uma conduta lesiva.
(SOARES, 2009, p. 43)

Isto posto, reveste-se o presente debate de grande importancia, ndo apenas para o
desenvolvimento do instituto que tem por fim mais evidente a reparacdo através de pecunia,
mas principalmente para servir de meio de informacao na busca pela prevencao, a ultima por
certo a mais importante. Simplesmente pelo fato de que mais benéfico para o empregador ter
a sua disposi¢do o empregado saudavel, realizado e com animo de contribui¢do por maior
tempo, soma-se, ainda, os beneficios ao trabalhador que ndo teria afetada sua saude
psicofisica, o que representaria o aumento da expectativa da vida profissional.

Inicialmente, pode-se explicar o dano existencial como a alteragcdo prejudicial das

atividades normais do individuo, em especial, as relacionadas ao repouso, ao relaxamento, a
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atividade de trabalho e a convivéncia (familiar e social). Desta feita, ¢ o reconhecimento da

inviolabilidade da pessoa e meio de reprovacdo aos danos que atingem a plenitude

psicossomatica e existencial do homem.
Trata-se de dano existencial, consistente na alteracdo das normais atividades do
individuo, que s2o, no caso acima referido, o repouso, o relaxamento, a atividade
de trabalho, mesmo o domiciliar, classificacdo essa que decorreu, como visto, do
reconhecimento da inviolabilidade da pessoa, e da reprovacdo aos danos que
afetassem a sua plenitude psicossomatica e existencial. O dano existencial
representa, em medida mais ou menos relevante, uma alteragdo prejudicial nas
relagdes familiares, sociais, culturais, afetivas, etc. Abrange todo acontecimento
que incide, negativamente, sobre o complexo de afazeres da pessoa, sendo

suscetivel de repercutir-se, de maneira consistente — temporaria ou permanente —
sobre a sua existéncia. (SOARES, 2009, p. 44)

Percebe-se que a pratica reiterada do alongamento da jornada afeta de modo
significativo e negativo o trabalhador, que tem de alterar seu conjunto de atividades normais
ou mesmo suprimir algo de seu cotidiano, o que se amolda ao conceito do dano existencial.

No dizer de Flaviana Rampazzo Soares € “alteragdo relevante da qualidade de vida”,
ou seja, o “fer de agir de outra forma” ou o “ndo poder mais fazer como antes”.

O dano existencial é a lesdo ao complexo de relagdes que auxiliam no
desenvolvimento normal da personalidade do sujeito, abrangendo a ordem pessoal
ou a ordem social. E uma afetagdo negativa, fofal ou parcial, permanente ou
temporaria, seja auma atividade, seja a um conjunto de atividades que a vitima do
dano, normalmente, tinha como incorporado ao seu cotidiano e que, em razio do
efeito lesivo, precisou se modificar em sua forma de realizagido, ou mesmo suprimir
de sua rotina. O dano existencial se consubstancia, como visto, na alteragdo
relevante da qualidade de vida, vale dizer, em um “ter que agir de outra forma” ou
de um “ndo poder mais fazer como antes” suscetivel de repercutir, de maneira

consistente, e, quica, permanente sobre a existéncia da pessoa. (SOARES, 2009, p.
44; grifou-se)

O mercado de trabalho, no estdgio atual, no qual apresenta significativo avanco
tecnologico, evidentemente, na comunicacdo, mostra-se cada vez mais crescente a
necessidade do empregado manter-se no ambiente laboral, seja de maneira fisica ou virtual.
Isso devido principalmente ao imediatismo que se instalou na sociedade, em que tudo deve
ser resolvido na hora, mesmo quando no trato de questdes ndo tanto relevantes.

Nao raras vezes, a jornada de trabalho se torna mais longa e desgastante, o que causa
consequéncias que ultrapassam o ambito das relacdoes de emprego e passam a atingir a vida
privada do trabalhador.

Nesse diapasdo, em aprimoramento ao instituto da responsabilidade civil, surgiu na

doutrina a possibilidade de reparagdao decorrente do dano existencial, que Amaro Almeida
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Neto, conceitua como o dano a existéncia da pessoa, em violagdo a qualquer um dos direitos

fundamentais inerentes a pessoa ¢ tutelados pela Constituicdo Federal, que altera

prejudicialmente o modo de ser do individuo ou as atividades por ele executadas, vejamos:
O dano existencial, ou seja, o dano a existéncia da pessoa, portanto, consiste na
violagdo de qualquer um dos direitos fundamentais da pessoa, tutelados pela
Constituicao Federal, que causa uma alteragdo danosa no modo de ser do individuo
ou nas atividades por ele executadas com vistas ao projeto de vida pessoal,
prescindindo de qualquer repercussao financeira ou econémica que do fato da lesdao

possa decorrer. (ALMEIDA NETO, Amaro Alves. Op. Cit. p.25, apud, LORA,
2013, p. 20)

Ademais, faz-se necessario esclarecer que para a caracterizacdo do dano existencial
nao ¢ elemento essencial a repercussao financeira ou econdmica do fato danoso, mas apenas
a frustracdo ao projeto de vida e a vida de relagao.

No que se refere ao Direito do Trabalho, a doutrina classifica o dano existencial como
o dano a existéncia do trabalhador que advém da conduta patronal, apto a representar
verdadeiro obstaculo ao exercicio da faculdade de relacionar e conviver em sociedade, bem
como de executar, prosseguir ou recomecar projetos de vida.

O dano existencial no Direito do Trabalho, também chamado de dano a existéncia
do trabalhador, decorre da conduta patronal que impossibilita o empregado de se
relacionar e de conviver em sociedade por meio de atividades recreativas, afetivas,
espirituais, culturais, esportivas, sociais ¢ de descanso, que lhe trardo bem-estar
fisico e psiquico e, por consequéncia, felicidade; ou que o impede de executar, de
prosseguir ou mesmo de recomegar os seus projetos de vida, que serdo, por sua

vez, responsaveis pelo seu crescimento ou realizacdo profissional, social e pessoal.
(ALVARENGA; BOUCINHAS FILHO, 2013, p. 30)

E imprescindivel entender que o trabalho nio tem por finalidade tnica o recebimento
de dinheiro pelo empregado, mas sim possibilitar a existéncia digna da pessoa. Desse modo,
a importancia do trabalho ultrapassa as questdes financeiras e atinge o trabalhador no seu
intimo.

Certo que através do trabalho o individuo constroi sua identidade, adquire consciéncia
de si e de seu valor perante a sociedade da qual faz parte.

A possibilidade de construir e transformar a realidade propria e da comunidade na
qual estd inserido, faz com que o trabalhador se estabelega como sujeito e assim transcenda.
Nao hé que resumir o trabalho ao esforco fisico e mental para finalidade especifica e limitada
a ser estabelecida pelo empregador, mas sim deve ser utilizado como ferramenta destinada a

dignificar o homem, em dar sentido a humanidade dele.
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Como ja afirmava Kant, o ser humano deve ser considerado como um fim, em todas
as agdes, pois ele “existe como um fim em si mesmo”, € ndo como mero meio de
concretizagao arbitraria de vontades. Assim, como “a natureza humana existe como
fim em si”, ndo comporta mensuragdo sob a forma de preco (ndo admite
equivalente), mas sim dignidade (um valor da “disposi¢do de espirito”), razdo por
que o imperativo pratico da vontade humana ¢é: “age de tal maneira que uses a
humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente, como fim e nunca simplesmente como meio”. (SOARES, 2009,
p- 54)

Ainda que o trabalho seja um dos elementos mais gratificantes para a existéncia digna
da pessoa, certo ¢ que ndo se resume como uUnica forma de obté-la. Ninguém alcanga a
realizacdo exclusivamente pelo trabalho, este ¢ apenas um dos pilares que sustentam a
existéncia do individuo.
Oportuno colacionar os ensinamentos de Lorena de Mello Rezende Colnago, da qual
passa a transcrever:
O homem ¢ um ser social, ja dizia Hobbes, por isso parcela de sua dignidade esta
intrinsecamente relacionada com o tempo potencial de convivio em sociedade —
familia, amigos e membros da comunidade mais proxima -, ao trabalhar o homem
¢ naturalmente ceifado deste convivio, agregando-se ao mundo ou comunidade do
trabalho, que ¢ outra parcela de sua dignidade humana. Assim, para considerar-se
completo ele deve ter a0 menos em potencial tempo para o trabalho e tempo para
a desconexao do trabalho, possibilitando o convivio social extramuros da “fabrica”.
Se esse tempo nao lhe ¢ concedido, ou seja, se o empregador ndo respeita o tempo
de desconexao concedido legalmente para esse fim, por exemplo, as onze horas
interjornada (art. 66 da CLT), ele viola parcela da dignidade humana do

trabalhador, afetando aspectos de sua existéncia, ou coexisténcia social, dai o
chamado dano existencial. (COLNAGO, 2013, p. 56)

Como ja dizia Thomas Hobbes, o0 homem ¢ um ser social. Mas fica a indaga¢do: Por
que o homem ¢ um ser social?

Passa-se a explicagdo. O homem apresenta dependéncia em relagdo aos outros para
viver, isso pelo simples fato de ndo ser capaz de produzir/adquirir sozinho tudo o que precisa
para a sobrevivéncia. Todavia, deve-se ater que a necessidade de socializagdo nao se limita
a dependéncia material (para obtengao de produtos e servigos), mas também porque os outros
exercem significativa influéncia na maneira como o individuo convive consigo € com o que
faz.

Desse modo, a dignidade da pessoa humana estd intimamente relacionada com o
convivio em sociedade, da qual se encontram incluidos a familia, os amigos e os membros
da comunidade na qual o individuo est4 inserido.

Ocorre que o tempo despendido com o trabalho naturalmente interrompe o convivio

social e familiar, mostrando-se necessaria a fixacdo de tempo maximo para o exercicio do

14



REVISTA
ELETRONICA
DA ESA/RO

labor. Devera haver entao o equilibrio entre o trabalho e as relagdes pessoais, visto que ambas
sdo expressao da dignidade humana, a qual ndo tem como existir na falta do oficio ou do
convivio social e familiar, apenas conjuntamente.

Em observancia a mencionada necessidade de interagdo, pelo legislador patrio, ja
restou inserido no sistema juridico vigente periodos de descanso, os quais representam
significativo tempo de desconexdo do labor. Por esse motivo deve ser respeitado seu
cumprimento, ainda que hoje exista a possibilidade de indenizagdo, isso pelo fato de que a
lei tem por objeto maior a protegdo a saude fisica e psicologica do trabalhador e ndo a
reparagao pecunidria, sendo que a ultima somente nasce com o descumprimento da norma e
a comprovagao da lesao.

Ao utilizar-se do direito ao lazer, o trabalhador exercer a desconexdo. Desconectar
deve ser entendido como o desligar-se, ou seja, o direito a desconexdo tem por objeto a
renovacdo do empregado, mediante a limitacdo da jornada de trabalho, ao direito ao
descanso, as férias, consequente, a reducao de riscos de doengas e acidentes do trabalho.
Trata-se, na verdade, de medida preventiva, em respeito as normas de saude, higiene e
seguranca.

Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Rubia Zanotelli de Alvarenga, afirmam que:

E por meio, ainda, do direito ao lazer, que o trabalhador adquire o direito a
desconexdo. Tal direito relaciona-se com os direitos fundamentais relativos as
normas de saude, higiene e seguranca do trabalho descritas na Constituicdo Federal
quanto a limitacdao da jornada, ao direito ao descanso, as férias, e a redugdo de
riscos de doencas e acidentes de trabalho (art. 7°, incisos XIII, XV, XVII e XXII,da
CF), pois demonstram a preocupagdo com a incolumidade fisica e psiquica, bem

como com a restauragdo da energia do trabalhador. (ALVARENGA;
BOUCINHAS FILHO, 2013, p. 38-39)

De forma sucinta, o dano existencial constitui a ocorréncia de eventos que repercutem
na esfera da integridade fisica, moral e psiquica. Trata-se, pois, de dano imaterial que acarreta
na vitima, seja parcial ou total, a impossibilidade de exercer, prosseguir ou reconstruir o
projeto de vida e a dificuldade de retomar a vida de relacao, nesses termos se manifesta
Hidemberg Alves da Frota, abaixo:

Deflagrado por eventos que, por vezes, também repercutem no ambito da
integridade fisica, moral e psiquica, o dano existencial constitui espécie de dano
imaterial ou ndo material que acarreta a vitima, de modo parcial ou fotal, a
impossibilidade de executar, dar prosseguimento ou reconstruir o seu projeto de
vida (na dimensdo familiar, afetivo-sexual, intelectual, artistica, cientifica,

desportiva, educacional ou profissional, dentre outras) ¢ a dificuldade de retomar
sua vida de relagdo (de ambito publico ou privado, sobretudo na seara da
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convivéncia familiar, profissional ou social). (FROTA, 2013, p. 63 — grifo no
original)

Nas relagdes de trabalho, quanto ao dano existencial decorrente da habitualidade das
horas extraordinarias, verifica-se a ocorréncia quando ¢ imposto pelo empregador ao
empregado volume excessivo de trabalho, em constatada e comprovada impossibilidade do
trabalhador de estabelecer a realizacdo de atividades culturais, sociais, recreativas,
esportivas, afetivas, familiares etc., bem como obstaculo ao desenvolvimento aos projetos de
vida profissional, social e pessoal.

Os doutrinadores Jorge Cavalcanti Boucinhas Filho e Rubia Zanotelli de Alvarenga,
no artigo O Dano Existencial e o Direito do Trabalho, assim se manifestaram:

No ambito das rela¢des de trabalho, verifica-se a existéncia de dano existencial
quando o empregador impde um volume excessivo de trabalho ao empregado,
impossibilitando-o de estabelecer a pratica de um conjunto de atividades culturais,
sociais, recreativas, esportivas, afetivas, familiares, etc, ou de desenvolver seus

projetos de vida nos ambitos profissional, social e pessoal. (ALVARENGA;
BOUCINHAS FILHO, 2013, p. 32)

Nao resta compativel com o ideal de trabalho o sacrificio pessoal de privacdo de
anseios, mas deve o labor ser meio de motivagao, para tirar do oficio o maximo de realizagao.
Permitir o contrario do ora defendido ¢ impedir a pratica de atos de consideravel
importancia para a realizagdo pessoal, nos mais diversos aspectos, com alteragdo prejudicial

da rotina, com a ocorréncia de episodio de profunda angustia, tensdo, dificuldade e frustragao.

De acordo com as peculiaridades do caso concreto, tais acontecimentos podem ter
o conddo de impedir a pratica de atos de suma importancia para a autorrealizagdo
pessoal (a exemplo do exercicio de um trabalho, uma profissdo, um oficio, uma
atividade ou uma ocupagdo, bem como da possibilidade de se estabelecer ou
manterem vinculos afetivos e de se fundar um nucleo familiar) e tornar facetas do
cotidiano que, até entdo, pareciam triviais ou corriqueiras um momento de
profunda angustia, tensdo, dificuldade e frustracdo, como ir e vir, dirigir um
automovel, tomar um 6nibus, manter relagdes sexuais com o marido ou a esposa,
o companheiro ou a companheira, deixar os filhos no colégio, ler um livro,
entabular uma tertilia despretensiosa com amigos ¢ parentes, andar na rua sem
estar em estado de alerta ou entrar em um espago fechado sem se sentir asfixiado.
(FROTA, 2013, p. 69-70; grifo no original)

E possivel afirmar que se encontra presente no dano existencial o aspecto da
“potencialidade”, do qual abrange ndo apenas as atividades que foram pedidas ou
comprometidas, mas de igual modo, contempla aquelas que a pessoa poderia desenvolver

segundo as regras comuns de experiéncia. (SOARES, 2009, p. 45)
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O dano existencial impede a efetiva integragdo do trabalhador a sociedade,
impedindo o seu pleno desenvolvimento enquanto ser humano. A efetiva utilizagao
de todas as suas potencialidades somente seria possivel, com o desfrute de todas as
esferas de sua vida, a saber: cultural, afetiva, social, esportiva, recreativa,
profissional, artistica, entre outras. (ALVARENGA; BOUCINHAS FILHO, 2013,

p. 38)

De acordo com Flaviana Rampazzo Soares, nos termos da CRFB/1988, qualquer
pessoa tem direito a serenidade familiar, a salubridade do ambiente e tranquilidade para o
regular desenvolvimento das atividades profissionais, de lazer, culturais, etc. O que
demonstra que o dano existencial pode atingir os mais distintos setores da pessoa, por
exemplo: a) atividades bioldgicas de subsisténcia; b) relacdes afetivo-familiares; c) relagdes
sociais; d) atividades culturais e religiosas; e) atividades recreativas e outras atividades

realizadoras. (SOARES, 2009, p. 47)

4.1. 0 DANO MORAL E O DANO EXISTENCIAL COMO ESPECIES DO GENERO
DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

A doutrina recente inovou no cendrio juridico, com o surgimento e crescente
discussao a respeito do dano existencial, conceito este decorrente do Direito Civil Italiano,
que, em tese, trata-se do melhoramento do instituto da responsabilidade civil.

Assim, verifica-se da expressiva corrente doutrinaria que se forma que o dano
existencial surgiu para acrescer aos demais mecanismos de responsabilizacdo civil. No
mesmo sentido que as demais hipdteses de reparacdo extrapatrimonial, apresenta
caracteristica pedagdgica a lesdo ao patrimonio imaterial e interpessoal do individuo, com
intuito de restabelecer o equilibrio do homem como ser social, em prevaléncia a
sustentabilidade humana, que tem a razdo de ser nos direitos fundamentais a saiude e a
participacgdo equilibrada do individuo no meio ambiente.

Assim, essa nova categoria de dano vem agregar-se as demais para imprimir um
carater pedagogico a conduta lesiva ao patrimonio imaterial e interpessoal do
individuo, na tentativa de restabelecer o equilibrio do ser social, em atengdo ao
novel aspecto do direito a satde e a participagdo equilibrada do homem junto ao
meio ambiente, a sustentabilidade humana. No aspecto dos direitos fundamentais,
a sustentabilidade humana advém da eficacia horizontal do direito que todo
individuo tem de ser respeitado como pessoa inserida na biota, ou seja, como
destinatario de direitos humanos reconhecidos na lei fundamental. No caso do
objeto deste estudo o direito a ndo mercantilizagdo de seu trabalho (dignidade
humana no aspecto trabalhista), ao respeito a sua integridade fisico, psiquica e

social (conceito ampliativo do direito fundamental a saude), bem como ao respeito
a cada um dos direitos fundamentais sociais inseridos no art. 6° da Constituigdo
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Federal, que inclui o lazer como forma de desconexao ao trabalho, e a propria
condi¢do de ser social (efetivagdo real de seus projetos afetivos e de vida, aspecto
existencial da dignidade humana). (COLGANO, 2013, p. 58 - grifo no original)

No contexto em que o dano existencial se encontra inserido, resta evidente que ndo
se confunde com o dano moral, posto que apresentam distingdes substanciais de conceito e
tutela.

O dano moral apresenta reflexo no intimo da pessoa, tem como esséncia o “sentir”,
enquanto que o dano existencial representa a alteragdo do contexto externo do individuo,
relacionadas ao cotidiano e a rotina, tem como esséncia o “nao mais poder fazer, um dever
agir de outra forma, um relacionar-se diferente” perante a sociedade na qual se encontra
inserido.

Oportuno ressaltar que o dano existencial ndo atinge necessariamente o animo da
pessoa e geralmente seus reflexos danosos aparecem no transcurso do tempo, ndo por ocasiao
da pratica do ato lesivo. Diferente do dano moral que tem na agdo lesiva (omissiva ou
comissiva), simultaneamente, a alteracdo do animo, quando de pronto se mostra presente o
abalo psicologico, a ofensa a honra subjetiva.

O dano existencial diferencia-se do dano moral propriamente dito, porque esse ¢é
“essencialmente um sentir”, enquanto aquele € um “nao mais poder fazer, um dever
de agir de outra forma, um relacionar-se diversamente”, em que ocorre uma
limitacao do desenvolvimento normal da vida da pessoa. O dano existencial nao ¢
propriamente a alteragdo negativa do adnimo (o moral), mas uma sequéncia de
relagdes alterada, um “fazer” ou um “dever fazer” diferente, ou até mesmo o “ndo
poder fazer”. O dano existencial implica “outro modo de reportar-se ao mundo
exterior”. Ademais, enquanto o dano moral incide sobre o ofendido, de maneira,
muitas vezes simultanea a construgdo do ato lesivo, o dano existencial, geralmente,
manifesta-se ¢ ¢ sentido pelo lesado em momento posterior, porque ele ¢ uma

sequéncia de alteragdes prejudiciais no cotidiano, sequéncia essa que so6 o tempo ¢
capaz de caracterizar. (SOARES, 2009, p. 46)

Resumidamente, enquanto o dano moral tem como garantia a defesa a esfera interior
da pessoa, o dano existencial exerce tutela sobre a esfera exterior, desse modo, o Gltimo sobre
todos os aspectos relacionados a vida cotidiana, por exemplo, a impossibilidade de agir,
interagir e executar tarefas relacionadas as necessidades basicas da pessoa.

Destarte, o dano existencial difere do dano moral, propriamente dito, porque o
primeiro esta caracterizado em todas as alteragdes nocivas na vida cotidiana da
vitima em todos os seus componentes relacionais (impossibilidade de agir,
interagir, executar tarefas relacionadas as suas necessidades basicas, tais como

cuidar da propria higiene, da casa dos familiares, falar, caminhar, etc.), enquanto o
segundo pertence a esfera interior da pessoa. (SOARES, 2009, p. 99)

18



REVISTA
ELETRONICA
DA ESA/RO

“O dano existencial distingue-se do dano moral na medida em que atinge um aspecto
publico do individuo, ou seja, sua relagdo com outros seres, com o mundo social, enquanto

o dano moral consiste na lesdo ao patrimonio imaterial interno da pessoa”. (COLNAGO,

2013, p. 57)

Conquanto sejam espécies do género dano de natureza extrapatrimonial, dano
moral e dano existencial ndo devem ser confundidos. Nao sdo expressoes
sindnimas, como se poderia equivocadamente acreditar. O dano moral consiste na
lesdo sofrida pela pessoa no tocante a sua personalidade. Envolve, portanto, um
aspecto ndo econdmico, ndo patrimonial, que atinge a pessoa no seu amago. [...] O
dano existencial, por sua vez, independe de repercussdo financeira ou econémica,
e ndo diz respeito a esfera intima do ofendido (dor e sofrimento, caracteristicas do
dano moral). Trata-se de um dano que decorre de uma frustragdo ou de uma
projecdo que impedem a realizagdo pessoal do trabalhador (com perda da qualidade
de vida e, por conseguinte, modificagdo in pejus da personalidade). Nesse aspecto,
o dano existencial impde a reprogramacdo e obriga um relacionar-se de modo
diferente no contexto social. O que o distingue do dano moral ¢ que este tem
repercussdo intima (padecimento da alma, dor, angustia, magoa, sofrimento, etc.)
e a sua dimensao ¢ subjetiva e ndo exige prova; ao passo que o dano existencial ¢
passivel de constatacdo objetiva. (ALVARENGA; BOUCINHAS FILHO, 2013, p.
42-43)

Feitas as consideracdes acima sobre a diferenca existente entre dano moral e
existencial, depreende-se da andlise dos conceitos que nem todo dano moral, material ou
psiquico, necessariamente acarretara a obrigatoriedade de reparacao por dano existencial. Ha,
nesse sentido, como requisito elementar ao dano existencial o comprovado nexo causal entre
0 ato lesivo e o prejuizo aos projetos de vida e as relacdes de vida da vitima.

Portanto, nem todo dano moral (a exemplo dos reflexos deletérios sobre a honra
subjetiva provocados por uma humilhagdo em publico), material (ilustrado por
determinado decréscimo patrimonial) ou psiquico (exemplificado pelo sofrimento
psiquico ocasionado por um evento traumatico, tal qual episodio de violéncia
urbana) implica também a ocorréncia de dano existencial, pois que, para que este
seja caracterizado, ha de se fazer presente o nexo causal ou etiologico entre o

evento danoso e o consideravel impedimento ao projeto de vida ou a vida de
relagdo da vitima. (FROTA, 2013, p. 68 — grifo no original)

Desse modo, quando tratar-se de demandas que tenham por objeto o reconhecimento
do dano existencial fundado pela habitualidade das horas extras, faz-se indispensavel a
comprovagao da frustracao aos projetos de vida e a vida de relacao do trabalhador. Justifica-
se o arguido simplesmente por se tratarem de requisitos minimos do dano existencial, esses
decorrentes de seu conceito propriamente dito.

A partir de tal premissa, ressalta-se que nao ¢ possivel o reconhecimento automatico

do dano existencial simplesmente pela comprovada realiza¢ao de hora extra, isto posto, por
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mostrar-se imprescindivel a demonstragdo das consequéncias prejudiciais na vida do
empregado.
Realizado o esclarecimento sobre a impossibilidade do reconhecimento automatico
ao dano existencial, resta saber se ha viabilidade de cumular os pedidos de dano moral e
existencial. Para tanto, importante colacionar a doutrina a respeito do tema:
Havendo, no contexto da relacdo de emprego, a ocorréncia de dano existencial e
de dano moral, podera haver a cumulagdo entre ambos, desde que sejam
provenientes do mesmo fato. Do mesmo modo que ¢é possivel cumular o dano moral
com o dano material e, por consequéncia, com o dano estético, também sera
possivel cumular o dano moral, pela lesdo a saude do trabalhador, com o dano
existencial. Desse modo, quando sdo afetadas as atividades realizadoras do
trabalhador, em virtude do dano a sua saude fisica ou mental, que se deu pelo
excesso de trabalho, podera haver a fixagdo de forma cumulada tanto do dano moral
quanto do dano existencial. Essa cumulacdo acontece ndo so6 pelo prejuizo
ocasionado aos prazeres de vida e ao desenvolvimento dos habitos de vida didria
do empregado - pessoal, social e profissional, mas também pelo dano a sua satde,
mesmo que a sequela oriunda do acidente do trabalho ndo seja responsavel pela

reducdo da sua capacidade para o trabalho. (ALVARENGA; BOUCINHAS
FILHO, 2013, p. 43-44)

Por constituirem conceitos distintos, apresenta-se possivel a cumulagdo de pedidos,
mesmo quando fundado no mesmo evento danoso, simplesmente pelo fato de tutelarem
aspectos diferentes da pessoa. Como ja dito, o dano moral reconhece a reparagado pelo abalo
interior da pessoa (seu intimo), enquanto que o dano existencial dos aspectos externos da

pessoa (alteracdo da maneira de agir).

4.2 ELEMENTOS DO DANO EXISTENCIAL: PROJETO DE VIDA E VIDA DE
RELACOES

Através da minuciosa conceituacdo feita no presente trabalho cientifico, ¢ possivel
perceber que especificadamente no dano existencial, além dos elementos inerentes a qualquer
forma de dano patrimonial ou extrapatrimonial (ato ilicito e nexo de causalidade), mostra-se
presente mais dois elementos: a) o dano ao projeto de vida; e b) o dano a vida de relagdes.

A classificacdo feita acima foi realizada por Hidemberg Alves da Frota, no artigo
Nogoes Fundamentais sobre o Dano Existencial. (ALVARENGA; BOUCINHAS FILHO, 2013, p.
32-33)

Segundo o ilustre doutrinador Hidemberg, projeto de vida ¢ o meio pelo qual o
individuo se volta a autorrealizacdo, ¢ intrinseco a liberdade de escolher o rumo que se quer

dar a vida, no contexto espaco-temporal, sdo as metas e os objetivos que dao sentido a
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existéncia humana. Enquanto que a vida de relagdes consiste na possibilidade de viver e se
desenvolver através da troca de experiéncia com seus semelhantes, em processo de dialogo
e de dialética sobre as diversas ideologias, opinides, mentalidades, comportamentos, culturas
e valores ligados a humanidade e sua coletividade.

Imprescindivel colacionar o ensinamento, conforme abaixo:

O dano existencial se subdivide no dano ao projeto de vida e no dano a vida de
relagoes. Em outras palavras, o dano existencial se alicer¢a em 2 (dois) eixos: (a)
De um lado, na ofensa ao projeto de vida, por meio do qual o individuo se volta a
propria autorrealizagdo integral, ao direcionar sua liberdade de escolha para
proporcionar concretude, no contexto espago-temporal em que se insere, as metas,
objetivos e ideias que ddo sentido a sua existéncia. [...] (b) E, de outra banda, no
prejuizo a vida de relagdo, a qual diz respeito ao conjunto de relagcoes
interpessoais, nos mais diversos ambientes e contextos, que permite ao ser humano
estabelecer a sua historia vivencial e se desenvolver de forma ampla e saudavel, ao
comungar com seus pares a experiéncia humana, compartilhando pensamentos,
sentimentos, emocgdes, habitos, reflexdes, aspiragdes, atividades e afinidades, e
crescendo, por meio do contato continuo (processo de didlogo e de dialética) em
torno da diversidade de ideologias, opinides, mentalidades, comportamentos,
culturas e valores, insita 8 humanidade. (FROTA, 2013, p. 63-66)

Em que pese a divisdo do dano existencial em dois elementos diversos, latente que
apresentam aspecto comum, ambos t€ém como interesse a prote¢ao dos mecanismos de
evolugcdao humana, seja por meio dos anseios de projetos pessoais, seja através da troca de
experiéncia com seus pares. SAo mecanismos de renovacao do ser, decorrente da necessidade

do homem em mudar, crescer, renovar-se.

4.3. DO ONUS PROBATORIO

No que diz respeito a prova, da mesma maneira como ocorre nos demais casos de
dano, ¢ requisito indispensavel a comprovagao do ofensor, da culpa, da conduta lesiva, do
nexo de causalidade e da ocorréncia do dano.

Extrai-se do conceito do instituto do dano existencial a conclusdo de que ndo basta a
comprovag¢do da conduta lesiva e o nexo causal, mas também dos prejuizos acarretados aos
projetos e relagdes de vida, portanto, ndo consiste dano in res ipsa.

De regra geral, porém, podem ser delineadas algumas constatagdes. No caso de
responsabilidade civil extracontratual objetiva, o lesado ndo precisa comprovar a
culpa do ofensor, contudo, ndo se exime da comprovagao do nexo de causalidade
e de imputagdo, além do dano. Na hipotese de responsabilidade civil
extracontratual subjetiva, cabe ao lesado a comprovacao da culpa, do dano, de

quem seja o ofensor e o responsavel, do liame entre a conduta e o dano. Tratando-
se de responsabilidade civil contratual, deve ser comprovada a existéncia do
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contrato e de seu contetido. Quanto ao descumprimento do contrato, tratando-se de
obrigacdo de fazer do inadimplente, ndo ¢ fundamental fazer a prova negativa, mas
o devedor da prestagdo contratual, para liberar-se da responsabilizacdo, deve
comprovar que fez ou deixou de fazer o que foi comprometido através do contrato.
[...] Na responsabilidade civil objetiva, € o ofensor quem deve realizar a prova de
elementos que possam ser capazes de lhe eximir da responsabilidade, enquanto
que, na responsabilidade civil subjetiva, a prova dos danos e do nexo de
causalidade ¢ do lesado. [...] Especificadamente, quanto ao dano existencial, a parte
lesada, autora da acdo, permanece sob a égide do exposto acima, ou seja, das
normas gerais que tratam sobre o dnus da prova na responsabilidade civil. Deve,
todavia, comprovar o dano, ou seja, demonstrar em que a conduta do ofensor afetou
o seu cotidiano. (SOARES, 2009, p. 143-146)

Do acima narrado, depreende-se, que € necessario que o lesado demonstre o dano em
juizo, por meio de provas que comprovem que a conduta do ofensor afetou de forma
significativa o seu cotidiano.

Assim, na reclamagdo trabalhista da qual conste pedido de indenizacdo por dano
existencial, cabe ao reclamante comprovar que antes da conduta lesiva perpetrada pela
reclamada desenvolvia regularmente as atividades afetadas, de igual modo, a cessagdo ou
modificagao prejudicial ocorrida. Salvo nas hipoteses em que o fato lesivo por si € capaz de
alterar o cotidiano da pessoa, a exemplo de acidente de trabalho que acarreta a perda da
capacidade da laboral, pois na hipétese o dano ¢ presumido devido as sérias consequéncias

acarretadas ao cotidiano do trabalhador.

O lesado deve comprovar o regular desenvolvimento das suas atividades
cotidianas, antes do dano, bem como a sua cessacdo ou modificagdo prejudicial
ocorrida a partir da ofensa. A prova deve ser considerada dispensavel (apesar de
ndo recomendada a sua dispensa) quando as proprias consequéncias do dano
evidenciarem, segundo as normas da experi€éncia comum, a altera¢ao do cotidiano.
Por exemplo, alguém que, em razdo do dano, passa a utilizar cadeiras de roda.
Como visto, o dano existencial, ligado ao dano a saude, na maioria das vezes, ¢
verificavel por mera presunc¢do, ao passo que os demais casos devem ser provados.
E necessario destacar que se devem distinguir as alteragdes normais, que sio todas
as hipoteses em que a conduta lesiva impediu o lesado de realizar atividades
comuns, das alteragdes especificas, aquelas ligadas a condigo particular de vida
da vitima e, mais em particular, s foi possivel constatar uma modificagdo in peius
na vida da vitima, comparando-se o plano presente com o passado. Cabe ao réu
demonstrar que ndo é o ofensor ou que ndo € o responsavel, que teria ocorrido o
nexo, a conduta ou o dano, ou que os danos nio seriam na extensdo indicada pelo
autor, e que incidiria uma das causas excludentes de responsabilidade. Ao autor da
acdo cabe, sempre, a indica¢do, na peti¢do inicial, de todos os elementos e
circunstancias incidentes e necessarias, nao apenas a exata compreensdo do
ocorrido, mas também da indicagdo precisa e o mais completa possivel dos danos
experimentados (inclusive a chance perdida, conforme o caso), para auxiliar na
compreensdo da controvérsia pelo julgador e viabilizar a defesa do réu. (SOARES,
2009, p. 146)

22



REVISTA
ELETRONICA
DA ESA/RO

Como regra, as consequéncias prejudiciais da conduta lesiva devem ser comprovadas,
de modo que a presun¢do do dano caracteriza excegao.
No mais, no caso do dano existencial, o 6nus da prova ¢ especial, posto que incumbe
a quem alega o fato constitutivo do direito, nos termos do artigo 818, da CLT, c/c, artigo 373,
inciso I, do CPC/15.
Portanto, devera o autor utilizar-se de todos os meios licitos admitidos no direito para
a comprovacgdo do dano aos projetos de vida e a vida de relagdes, notadamente, por meio da
prova testemunhal e da documental.
Na verdade, ¢ o trabalho prestado em jornadas que excedem habitualmente o limite
legal de duas horas extras didrias, tido como parametro toleravel, é que representa
afronta aos direitos fundamentais do trabalhador e uma forma de aviltamento do
mesmo. Portanto, ¢ o trabalho prestado em jornadas extenuantes que autorizam a

conclusdo de ocorréncia do dano in re ipsa. (ALVARENGA; BOUCINHAS
FILHO, 2013, p.36)

Ha, de expressdo menor, corrente doutrinaria que utiliza como parametro o limite
legal de duas horas extras diarias, este disposto do texto constitucional. Assim, quando o
labor extraordindrio ultrapassar referido limite, no caso especifico, tem-se o dano como
presumido, por decorrer de dano in re ipsa, entendimento em que se presume o prejuizo aos
projetos de vida e as relagdes de vida apenas pela comprovada inobservancia da lei, que em

tese, fixa normas minimas que ndo podem ser descumpridas sob nenhuma hipétese.

5. ENTREVISTA COM JUIZES FEDERAIS DO TRABALHO DA CIDADE DE
PORTO VELHO - RONDONIA

Tendo em vista a quase que impossivel tarefa de obter autorizacdo para realizar
pesquisa quantitativa em empresas locais para aferir a habitualidade das horas extras, bem
como da possivel incidéncia de dano de carater existencial, ndo restou alternativa sendo
limitar-se as questoes doutrindrias relacionadas a matéria.

Porém, com o intento de melhor apurar e retratar a realidade das relagdes de trabalho
no que se refere ao dano existencial decorrente da pratica habitual das horas extraordinérias,
foi realizada a aplicag@o de questionario destinada aos Juizes Federais do Trabalho da cidade

de Porto Velho - Rondonia.
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Mostra-se necessario esclarecer que a pesquisa nao se trata da andlise de casos
concretos, mas apenas de debate genérico acerca dos variados aspectos que cercam o tema,
de modo que ndo hé qualquer vinculo da opinido daqueles que contribuiram com o trabalho.

Na insisténcia de obter dados para acrescer a pesquisa académica, ainda que em sede
doutrinaria, foi distribuido questionario nas 8 (oito) Varas do Trabalho que existem nesta
Capital, destinada e respondida pelos Juizes Federais do Trabalho lotados na cidade de Porto
Velho — Rondonia, dos quais a presente pesquisadora obteve retorno, até a conclusdo do
artigo, de apenas 05 (cinco) Magistrados.

As 03 (trés) primeiras perguntas do questionario tinham por intuito estabelecer o
perfil profissional dos entrevistados, mediante os seguintes questionamentos: 01- Lotagao;
02- Profissdo anterior ao exercicio da Magistratura; e 03- Anos de exercicio na Magistratura
do Trabalho.

Verifica-se que todos os colaboradores da pesquisa se encontram lotados em Varas
do Trabalho em Porto Velho/RO, a saber, as seguintes: 4* VI/PVH; 5*VT/PVH; 6* VT/PVH;
7°VT/PVH; e 8*'VT/PVH.

Das respostas foi apurado que 03 (trés) dos entrevistados exerceram o cargo de
Assessor Juridico, 02 (dois) desempenharam o exercicio da advocacia e 01 (um) deles a
fun¢ao de Procurador/Promotor.

No que se refere ao tempo de exercicio na Magistratura do Trabalho foi obtida a
resposta de que 02 (dois) deles desempenham suas fungdes a menos de 03 (trés) anos, os
outros 02 (dois) entre 03(trés) e 05 (cinco) anos, sendo que apenas 01 (um) deles a mais de
20 (vinte) anos.

Estabelecido o padrao profissional dos entrevistados, passou-se aos questionamentos
acerca dos aspectos relacionados ao objeto maior da pesquisa, o instituto do dano existencial.

Para tanto, foram realizadas as seguintes perguntas: 04- Em sua opinido, ¢ possivel a
cumulagdo de pedidos de indenizagdo por dano moral e por dano existencial? Explique; 05-
Nas demandas judiciais que tenham por objeto o reconhecimento de dano existencial, a quem
cabe o 6nus da prova? Explique.; 06- Em observancia ao conceito existente tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia, a seu ver, quais sdo os meios de prova aptos a comprovar o dano
existencial?; 07- Para vocé, a comprovada pratica habitual de horas extraordinarias,
automaticamente enseja a reparagao por dano existencial?; 08- Considerada sua historia

profissional na area juridica, diga se ja presenciou agdes que tinham por objeto o
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reconhecimento por dano existencial.; 09- Atualmente, sdo frequentes demandas que tenham
como discussdo a existéncia de dano existencial.; e 10- Em quais ramos empresariais se
apresenta mais comum a submissdo do trabalhador a jornada de extraordindria exaustiva.
Cite trés exemplos.

No que se refere a possibilidade de cumulacao de pedidos de indenizagdao por dano
moral e existencial os magistrados foram unanimes em responder que: sim, ¢ possivel.

Quanto a indagacao referente a incumbéncia do 6nus da prova todos responderam que
o encargo ¢ do empregado/reclamante. Nas explicagdes, em maioria, os magistrados
fundamentaram que o 6nus da prova ¢ de quem alega o direito, com supedaneo no artigo 818,
da CLT, c/c, artigo 373, I, CPC/15. Sendo que 0Ol (um) dos entrevistados admitiu a
possibilidade de exce¢do, manifestando-se pela presun¢do do direito a reparagdo por dano
existencial nas hipdteses das jornadas exorbitantes, por entender o dano como in re ipsa, no
caso especifico.

No que tange aos meios de prova aptos a comprovar o dano existencial, 03 (trés) dos
entrevistados fizeram men¢do a prova testemunhal, 02 (dois) se referiram a prova
documental, 01 (um) dos entrevistados entende por qualquer meio licito de prova admitido
em direito. No ponto especifico, oportuno ressaltar que um dos colaboradores ao explicar a
resposta definiu o dano existencial como de responsabilidade in re ipsa, de modo que bastaria
apenas a comprovacao do fato alegado na inicial.

Em relagdo ao reconhecimento automatico da reparagdo por dano existencial
decorrente da comprovada pratica habitual de horas extraordinarias, os 05 (cinco)
magistrados entrevistados opinaram pela impossibilidade, com a marcagao da resposta
negativa. Todavia, 01 (um) dos entrevistados admitiu exce¢do na hipdtese da jornada
extraordinaria exorbitante.

Todos os magistrados que responderam a entrevista afirmaram que ja presenciaram
acOes que tinham por objeto o reconhecimento do dano existencial, sendo que 04 (quatro)
deles responderam que se mostra frequente a discussdao a respeito da existéncia do dano
existencial e 01 (um) deles respondeu que nao.

Por fim, foi realizada pergunta aberta, a qual indagava em quais ramos empresariais
se apresenta mais comum a submissao do trabalhador a jornada extraordinaria exaustiva, com

mencao a 03 (trés) exemplos de atividade econdmica por cada magistrado.
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Em resposta, constatou-se seguinte propor¢do: 03 (trés) referéncias ao ramo da
construgao civil, 03 (trés) ao setor de transporte, viagens e afins, 01 (uma) as lojas de venda
de eletrodomésticos, 01 (uma) ao comércio, 01 (uma) ao setor de seguranga privada, 01 (uma)
ao profissionais de enfermagem, 01 (uma) aos grupos de postos de combustiveis (transporte),
01 (uma) as atividades rurais, 01 (uma) as oficinas de costura ¢ 01 (uma) aos altos

empregados.

CONSIDERACOES FINAIS

Da singela pesquisa, nao ¢ forgoso concluir que a pratica habitual da jornada
extraordinaria vai de encontro ndo apenas aos principios sociais no que diz respeito ao
trabalho, mas também aos principios individuais, como, por exemplo, da dignidade da pessoa
humana e da personalidade.

Ainda que o trabalho seja um dos elementos mais gratificantes para a existéncia digna
da pessoa, certo ¢ que ndo se resume como uUnica forma de obté-la. Ninguém alcanga a
realizacdo exclusivamente pelo trabalho, este ¢ apenas um dos pilares que sustentam a
existéncia do individuo.

Dado o contexto social em que o homem se encontra inserido, este apresenta
dependéncia em relagdo aos outros para viver, isso pelo simples fato de ndo ser capaz de
produzir/adquirir sozinho tudo o que precisa para a sobrevivéncia. Todavia, deve-se ater que
a necessidade de socializacdo ndao se limita a dependéncia material (para obtencdo de
produtos e servigos), mas também porque os outros exercem significativa influéncia na
maneira como o individuo convive consigo e com o que faz.

Desse modo, a dignidade da pessoa humana estd intimamente relacionada com o
convivio em sociedade, da qual se encontram incluidos a familia, os amigos e os membros
da comunidade.

O trabalho deve ser instrumento de efetivacao da dignidade da pessoa humana e nao
o contrario, posto que inerente ao direito do cidaddo de existir e viver junto a comunidade da
qual faz parte, inclusive, mostra-se presente no seio familiar.

De forma sucinta, o dano existencial constitui a ocorréncia de eventos que repercutem
na esfera da integridade fisica, moral e psiquica. Trata-se, pois, de dano imaterial que acarreta
na vitima, seja parcial ou total, a impossibilidade de exercer, prosseguir ou reconstruir o

projeto de vida e a dificuldade de retomar a vida de relagao.
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Nas relagdes de trabalho, quanto ao dano existencial decorrente da habitualidade das
horas extraordinarias, verifica-se a ocorréncia quando ¢ imposto pelo empregador ao
empregado volume excessivo de trabalho, em constatada e comprovada impossibilidade do
trabalhador de estabelecer a realizacdo de atividades culturais, sociais, recreativas,
esportivas, afetivas, familiares etc., bem como obstaculo ao desenvolvimento aos projetos de
vida profissional, social e pessoal.

Das explicacdes lancadas em linhas pretéritas, resta evidente que o dano existencial
ndo se confunde com o moral, posto que apresentam entre si diferencas substanciais de
conceito e tutela.

A titulo de explicagdo, deve-se compreender que o dano moral apresenta reflexo no
intimo da pessoa, assim, tem como esséncia o “sentir”. J4 o dano existencial representa a
alteracdao do contexto externo do individuo, essas relacionadas ao cotidiano e a rotina, em
contrario, tem como esséncia o “ndo mais poder fazer, um dever agir de outra forma, um
relacionar-se diferente” perante a sociedade na qual se encontra inserido.

E possivel perceber que especificadamente no dano existencial, além dos elementos
inerentes a qualquer forma de dano patrimonial ou extrapatrimonial (ato ilicito e nexo de
causalidade), mostra-se presente mais dois elementos: a) o dano ao projeto de vida; e b) o
dano a vida de relagdes.

Segundo o ilustre doutrinador Hidemberg, projeto de vida ¢ o meio pelo qual o
individuo se volta a autorrealizacdo, ¢ intrinseco a liberdade de escolher o rumo que se quer
dar a vida, no contexto espago-temporal, sdo as metas e os objetivos que dao sentido a
existéncia humana. Enquanto que a vida de relagdes consiste na possibilidade de viver e se
desenvolver através da troca de experiéncia com seus semelhantes, em processo de didlogo
e de dialética sobre as diversas ideologias, opinides, mentalidades, comportamentos, culturas
e valores ligados a humanidade e sua coletividade.

A doutrina, na verdade, buscou solucdo juridica aos danos aos direitos da
personalidade que acarretam reflexo as relagdes que poderiam ter sido construidas pelo
lesado, do qual surge a discussdo sobre a aplicabilidade do dano existencial, bem como seu
fortalecimento no Brasil, dada a compatibilidade existente no sistema normativo patrio.

Simplesmente, por nao mostrar-se razoavel que o trabalhador desenvolva sua
personalidade parcialmente, em detrimento aos demais aspectos relacionados a

individualidade, em latente violacdo aos preceitos dispostos em nossa constituicao.
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No que diz respeito ao 6nus da prova, nos casos de pedido de dano existencial,
incumbe a quem alega o fato constitutivo do direito, nos termos do artigo 818, da CLT, c/c,
artigo 373, inciso I, do CPC/15.

Portanto, devera o autor utilizar-se de todos os meios licitos admitidos no direito para
a comprovacgao do dano aos projetos de vida e a vida de relagdes, notadamente, por meio da
prova testemunhal e da documental.

Ha da doutrina, de expressao menor, entendimento pelo reconhecimento do dano in
re ipsa, na hipdtese da inobservancia do texto constitucional, que utiliza como parametro o
limite legal de duas horas diarias.

Em pesquisa de campo, mediante questionario dirigido aos Juizes Federais do
Trabalho lotados na cidade de Porto Velho — Rondonia, verifica-se que os entendimentos
seguem o ja disposto da doutrina, sem dissonancia.

Das respostas ao questionario, ¢ possivel concluir que os magistrados foram unanimes
em responder que € possivel a cumulacdao de pedidos por dano existencial € moral. Que o
onus da prova, em regra, ¢ do reclamante, uma vez que incumbe a quem alega fato
constitutivo do direito, nos termos do artigo 818, da CLT, c/c, artigo 3713, inciso I, do
CPC/15, sendo que um dos entrevistados admitiu a possiblidade de exce¢ao, manifestando-
se pela presuncao do dano na hipdtese de jornada exorbitante, por entender o dano com in re
ipsa.

No que se refere aos meios de prova, conclui-se pela prevaléncia da prova
testemunhal, seguida da documental, mas latente que € possivel se utilizar de qualquer meio
de prova licito admitido em direito. Na hipotese do entendimento do dano existencial como
in re ipsa, basta apenas a comprovacao do fato alegado, sendo dispensavel a comprovagao
do dano efetivo.

No mesmo sentido da doutrina majoritaria, prevaleceu o entendimento de que ¢
impossivel o reconhecimento automatico do dano existencial decorrente da pratica habitual
das horas extraordinarias, de modo que se faz imprescindivel da comprovacao do dano aos
projetos de vida e as relagdes de vida.

Todos os magistrados afirmaram que ja presenciaram agdes que tinham por objetos o
reconhecimento do dano existencial, sendo que em significativa maioria responderam que a

discussao a respeito do tema se mostra frequente.
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Em pergunta aberta, da qual se indagava exemplos dos ramos empresariais em que se
apresentava mais comum a submissao do trabalhador a jornada extraordinaria exaustiva,
constatou-se seguinte propor¢do: 03 (trés) referencias ao ramo da construcao civil, 03 (trés)
ao setor de transporte, viagens e afins, 01 (uma) as lojas de venda de eletrodomésticos, 01
(uma) ao comércio, 01 (uma) ao setor de seguranca privada, 01 (uma) ao profissionais de
enfermagem, 01 (uma) aos grupos de postos de combustiveis (transporte), 01 (uma) as
atividades rurais, 01 (uma) as oficinas de costura e 01 (uma) aos altos empregados.

Conclui-se do trabalho cientifico, tanto da pesquisa em sede doutrindria quanto de
campo, que o instituto do dano existencial ¢ compativel com o sistema normativo vigente e
jé se encontra inserido na comunidade juridica. Apesar da discussao sobre o tema ser aflorada
no meio social, o conceito encontra-se muito bem elucidado na literatura forense. A
divergéncia tematica ocorre quanto a sua aplicagdo, vez que ha quem acredite tratar-se de

dano in re ipsa, fato que influi nas questdes relacionadas ao 6nus e meios de prova.
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