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Artigos

Dano existencial e a jornada de trabalho

As longas jornadas de trabalho tém sido apontadas com as
grandes vilas das agressoes a saude dos trabalhadores, contribuindo
para o aumento do numero de acidentes de trabalho. O presente
ensaio pretende levantar algumas das causas e consequiéncias a
essa pratica tao disseminada no pais.

Observe-se que o art. 59 e seguintes da CLT permitem o
elastecimento da jornada legal em duas horas diarias sempre que
houver necessidade de servico, e em caso de forca maior, o parametro
legal seria majorado para até quatro horas diarias, totalizando uma
duracao diaria de doze horas de labor, se considerado o limite
constitucional de oito horas.

Uma jornada de trabalho sem a limitagao constitucional (art. 7,
XIlI, CF) ou especial de determinada profissao pode acarretar grave
dano a saude do trabalhador, observado o triplo aspecto da tutela
a saude prevista pela OMS: fisico, social e psiquico’, vez que um
individuo submetido a jornada superior alegal trabalha comreducao
de sua capacidade de concentracao, fica sujeito as desatencdes que
causam acidentes de trabalho, face ao stress corporal e mental a que
é submetido.

Segundo o Ministério da Previdéncia Social, apesar do niumero
global de acidentes ter diminuido em 2010, sendo registrados
701.496 acidentes de trabalho contra 733.365 acidentes em 2009,
a maior incidéncia encontra-se no setor das doencas laborais, com
aumento significativo para o numero de transtornos mentais e
comportamentais, a CID “reacbes ao estresse grave e transtornos
de adaptacao’, por exemplo, apresentou 5.919 casos s6 no ultimo
ano, sendo o maior numero de acidentes encontrado no setor de

1 FERRAZ, Flavio Carvalho; SEGRE, Marcos. O conceito de satde. Revista de Satide Piiblica. Sio
Paulo, vol. 31, n. 5, out./ 1997. Disponivel em:< http://dx.doi.org/10.1590/50034-89101997000600016>.
Acesso: 1 jun. 2012.
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servicos.?

Conforme as estatisticas e estudos do IPEA - Instituto de
Pesquisas Econdmicas Aplicadas, nos ultimos anos o trabalho tem
acompanhado o trabalhador ocupando cada vez mais seu tempo
livre:

De acordo com a andlise feita pelo Instituto,
para um grupo dos entrevistados — de 30%
e 50% deles — ha uma percepcao comum
da relacdao entre o tempo de trabalho e o
tempo livre: a de que o tempo de trabalho
remunerado afeta de modo significativo,
crescente e negativo o tempo livre. Isso,
segundo o pesquisador, é um fenémeno
preocupante, porque gera uma série de
consequéncias negativas para a vida desses
trabalhadores, como cansaco, estresse
e desmotivacdao, além de prejuizo das
relacoes familiares e de amizade, das
atividades esportivas, educacionais etc.

Para André Gambier, nao deixa de ser
contraditério observar que a percepgao
desse grupo de entrevistados conflita com a
leitura que se fez dos dados da PNAD/IBGE,
0s quais mostram uma aparente reducao
da importancia do tempo de trabalho na
vida cotidiana da populacao brasileira. Ele
disse que parte da explicacdao pode ser uma
“diluicao” das fronteiras entre tempo de
trabalho e tempo livre, ja que para quase
metade dos entrevistados, mesmo quando
é alcancado o limite da jornada diaria, o
trabalho continua a acompanha-los, até
mesmo em suas casas.(...) O SIPS ouviu 3.796
pessoas residentes em areas urbanas, das
cinco regioes do pais. (grifo nosso)?

2 BRASIL. Ministério da Previdéncia Social. Anudrio estatistico da Previdéncia Social (AEPS

2010). 2010. Disponivel em: <http://www.mpas.gov.br/vejaNoticia.php?id=44331>. Acesso em: 1 jun.
2012.

3 BRASIL. IPEA - Instituto de Pesquisa Economica Aplicada. Dedicagdo ao trabalho invade
tempo livre das pessoas. Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_
content&view=article&id=13515&catid=10&Itemid=9 >. Acesso em: 1 jun.2012.
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Em outra pesquisa, realizada em 2011 pelo IPEA% das 3.709
pessoas ouvidas, sendo 42, 25% no setor de servicos e 30,82% no
setor de comércio, pelo menos 1 (um) a cada 5 (cinco) profissionais
ja sofreu algum tipo de doenca ocasionada pelo trabalho excessivo,
chegando a 17,7% o indice de adoentados pelo trabalho.

Entre os entrevistados, 41,6% perceberam
que realizavam atividades que antes
eram exercidas por mais de uma pessoa
(...).0 percentual de profissionais que nao
consegue se desligar totalmente do trabalho
durante o periodo de folga chegou a 45,6%.
Desse indice, 26% afirmaram que ficam
de prontidao, pois podem ser acionados
par alguma atividade, 7,9% planejam ou
desenvolvem atividades referentes ao
trabalho via celular ou computador, 7,2%
procuram aprender coisas sobre o trabalho e
4,2% exercem outra atividade remunerada°.

Como se pode observar estatisticamente o tempo de trabalho
tem ultrapassado os limites das empresas e invadido o repouso ou o
tempo livre dos trabalhadores, que estao cada vez mais estressados
pelo acimulo de atividades.

Esse acumulo ocorre nao sé dentro das empresas, mas também
no tempo de lazer quando o trabalhador é acionado pelos meios
telematicos de comunicagao (celular, ipad, ifone, notebook...) e das
mais variadas formas, desde uma ligagao para solucao de problemas
ligados ao trabalho fora da jornada até o trabalho a domicilio ndo
computado na jornada.

No total, estima-se que o individuo passe mais tempo com
o trabalho do que com sua familia ou consigo mesmo. Por esse
motivo, o legislador ordinario alterou o art. 6° da Consolidagao (Lei
12.551/2011), equiparando a subordinacdo realizada indiretamente
e estrutural pelos meios telematicos a subordinacao direta.

4 BRASIL. IPEA - Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Portal GI (R]): Um em cada 5
profissionais jd ficou doente por trabalhar demais, diz Ipea. Disponivel em: < http://www.ipea.gov.
br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=13415&catid=159&Itemid=75
>. Acesso em: 1 jun.2012.

5 Ibid.
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Essa alteracao no conceito de subordinacao juridica do texto
celetista foi realizada com o intuito de proteger o trabalhador em
sua dignidade e integridade fisica quanto ao limite constitucional
de jornada, que tem por escopo a protecao da integridade fisica e
psiquica do obreiro.

Em atencdo a esse novo fendmeno, o Tribunal Regional do
Trabalho do Rio Grande do Sul manifestou-se favoravelmente a
configuragao de lesao moral, do tipo existencial, a uma trabalhadora
submetida sistematicamente a jornada extraordinaria, considerando
o prejuizo sofrido em suas relagdes sociais e afetivas. ¢

Nesse sentido, a imposicao de pagamento das horas com
o adicional minimo de 50% (art. 7, XVI, CF/88) nao tem gerado o
esperado efeito inibitério e reeducativo no empregador, a fim de
impedir essa violacao a um dos aspectos da dignidade humana (art.
1, 111, CF/88).

O chamado dano existencial é aquele que priva o individuo
de colocar em pratica o seu projeto de vida’. Contudo, esse projeto
de vida precisa ser possivel, razoavel e concretizavel, considerando-
se o individuo como um ser inserido num contexto social com real
possibilidade de coexisténcia entre as individualidades.®

[...] Ao participar do mundo com os outros,
o ser-ai se liga aos demais seres-ai e se
torna  um  ser-no-mundo-com-os-outros:
estd no mundo, morada em que vive em
indispensavel coexisténcia e ao qual atribui
sentido constantemente. Ser-no-mundo,
conhece o mundo, nele sabe se movimentar
e se orientar, nele encontra a sua morada. Ser-
com-os-outros, consciente da presenca dos
demais, a qual |he é necessaria, sem a qual
nao se completa.®

6 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regido. Acérdio em recurso ordindrio processo
1n.° 105-14.2011.5.04.0241. Disponivel em: <www.trt4.jus.br>. Acesso em: 1 jul.2012.

7 BEBBER, Jilio César. Danos extrapatrimoniais (estético, bioldgico e existencial) — breves
consideragdes. Revista LTr: legislagdo do trabalho, Sao Paulo, v. 73, n. 1, p. 26-29, jan. 2009

8 FROTA, Hidemberg Alves da; BIAO, Fernanda Leite. O fundamento filoséfico do dano
existencial. Jus Navigandi, Teresina, ano 15, n.2653, 6 out. 2010. Disponivel em: <http://jus.
com.br/revista/texto/17564>. Acesso em: 28 jun. 2012.

9 Ibid.
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O homem é 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 préxima -, ao trabalhar o homem é naturalmente
ceifado deste convivio, agregando-se ao mundo ou comunidade do
trabalho, que é outra parcela de sua dignidade humana.

Assim, para considerar-se completo ele deve ter ao 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 é concedido, ou seja, se o empregador
nao 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.

O dano existencial é uma subespécie de lesao aos bens
imateriais do individuo que esta intimamente relacionado a jornada
de trabalho praticada e a sua elasticidade, em violagao as normas
trabalhistas.

Essa violacao tem como primeira consequéncia o pagamento
da hora acrescida do adicional minimo de 50%. E, caso essa violacao
torne-se sistematica e extenuante, o ordenamento patrio previu a
tipificacao da conduta do empregador como crime - art. 149, caput,
do Cédigo Penal, alterado pela Lei 10.803, de 11 de dezembro de
2003:

Art. 149. Reduzir alguém a condicao analoga
a de escravo, quer submetendo-o a trabalhos
forcados ou a jornada exaustiva, quer
sujeitando-o a condicdes degradantes de
trabalho, quer restringindo, por qualquer
meio, sua locomoc¢dao em razao de divida
contraida com o empregador ou preposto:
(Redacao dada pela Lei n° 10.803, de
11.12.2003). Pena - reclusao, de dois a oito

10 HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil.
Primeira Parte: do homem. ns° 13 e 14. Martin Claret: Sao Paulo, 2007.
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anos, e multa, além da pena correspondente
a violéncia. (Redacao dada pela Lei n° 10.803,
de 11.12.2003)"

Assim, no atual conceito de trabalho em condi¢ées analogas a
escravo, que ultrapassa os limites do trabalho forcado previsto nas
Convencodes 29 e 105 da OIT, o legislador patrio inseriu a jornada
extenuante que viola a dignidade humana do individuo, sendo esse
um outro aspecto ou conseqiiéncia legal da jornada exaustiva.

Por fim, surge no direito civil a reprimenda com fins
pedagdgicos a essa pratica nociva a saude do trabalhador, que é a
configuracao do dano existencial causado pela jornada extenuante,
como uma faceta da lesao individual causada pelo empregador em
violacdo e abuso as normas do trabalho referentes a limitacao de sua
duracao (art. 7, Xlll e XVI, CF, art. 2, art. 58, 59, 157 da CLT).

Essa conduta, no ambito civil atrai a incidéncia do art. e art.
186, 187 e 422 do CC, que versam sobre o ato ilicito ou abusivo e
a funcao social do contrato, sendo o contrato de trabalho um tipo
especial de contrato, deve seguir sua regulamentacao, observando
0s principios gerais contratuais quando houver compatibilidade
(art. 8, paragrafo unico, da CLT).

Nesse mister, a violagao aos limites da duracao do trabalho
quando sistematica e extenuante pode afetar o ser humano como
cidadao e ser social, em seus projetos de vida. E para coibir essa
pratica degradante surge na doutrina patria o chamado dano
existencial.

O dano existencial distingue-se do dano moral na medida em
que atinge um aspecto publico do individuo, ou seja, sua relacao
com outros seres, com o mundo social, enquanto o dano moral
consiste na lesao ao patrimonio imaterial interno da pessoa.

Pode-se afirmar que a Lei Maior abarca tanto o dano moral
como o existencial no art. 5,V e X.

Também ndo se pode confundir o dano estético, que é

11 BRASIL. Congresso Nacional. Cédigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>.Acesso em: 1 jul.2012.
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a protecao concedida aos aspectos fisicos da pessoa em sua
integralidade (art. 5, V, CF e Sumula 387 do STJ).

Assim, essa nova categoria de dano vem agregar-se as demais
paraimprimir um carater pedagogico a conduta lesiva ao patrimonio
imaterial e interpessoal do individuo, na tentativa de restabelecer
o equilibrio do ser social, em atencao ao novel aspecto do direito
a saude e a participacao 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 nao mercantilizacao de
seu trabalho (dignidade humana no aspecto trabalhista), ao respeito
a sua integridade fisico, psiquica e social (conceito ampliativo do
direito fundamental a satiide), bem como ao respeito a cada um dos
direitos fundamentais sociais inseridos no art. 6° da Constituicao
Federal, que inclui o lazer como forma de desconexao ao trabalho,
e a propria condicao de ser social (efetivacao real de seus projetos
afetivos e de vida, aspecto existencial da dignidade humana).

Portanto, em sintese do que foi analisado pode-se afirmar que
os direitos fundamentais sdao aqueles inerentes a prépria condicao
de ser humano, reconhecidos no ambito internacional e positivados
na Lei Fundamental de um pais. Eles refletem as conquistas da
humanidade, e por isso tém um nucleo duro, que em eventual
conflito nao pode ser violado, dai o método da ponderacao de bens.

A limitacao da jornada de trabalho, a protecao da saude do
individuo notriplice aspecto (fisico-mental-social) e de suadignidade
humana, sao direitos humanos positivados pela Constituicao Federal
Brasileira, ao lado da livre iniciativa.

Em eventual conflito entre esses direitos o nucleo duro de cada
um deles, sob a influéncia do principio da interpretacdao pro homine
deve prevalecer. Assim, eventual violacao da jornada de trabalho
deve ser combatida sob a égide do Direito do Trabalho, com a dagao
do adicional de horas extras e da inibicao dessa pratica no ambito do
Direito do Trabalho Administrativo; do Direito Penal do Trabalho, por
meio da tipificacdo dessa conduta como crime dereducdo a condicéo
analoga a de escravo, se a jornada for caracterizada como exaustiva;
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mas também, no ambito civil, para que o a integridade do obreiro
como ser social seja preservada, é o chamada sustentabilidade
humana, que uma vez violada gera o dano existencial.

Esse dano ao aspecto do ser afetivo, em seus projetos de
vida, merece ser combatido por meio de indeniza¢Ges de carater
pedagdgicos, que visem a reeducacao do empregador para a
eliminacao da pratica nociva de adoc¢do de jornada exaustiva, mas
também para incentivar o respeito ao direito do trabalhador a
desconexdo de toda e qualquer atividade laboral nos seus intervalos
interjornada, semanais e também anuais, a fim de preservar a vida
em sociedade (sustentabilidade humana) e evitar um retrocesso
social como retorno da mercantilizacao do trabalho, em que o
homem era tratado como uma peca das engrenagens da fabrica.
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